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Diritto e Processo nello Studio Perugino del XXI secolo

Quando mi si chiedeva se dare un titolo alla Raccolta di Studi in
memotia di Alessandro Giuliani pensai a Dir#to ¢ Processo perché era il bi-
nomio che esprimeva gli interessi cari a Sandro, Macstro della Controversia
e della Prova, argomenti trattati in profondita e latitudine in tutta la sua
vita di studioso. L’ Annuario del Dipartimento a Tui intestato, che racco-
glie gli studi di docenti e allievi della Scuola perugina e delle Scuole vicine
all’Ateneo non soltanto geograficamente, ma anche per antica tradizione
e metodo di studio, doveva necessariamente chiamarsi Dirtto ¢ Prosesso,

Esso vede la luce dopo che sono stati pubblicati gli Atti del conve-
gno Linterpretagione della legpe alle soplie del XXIT secolo anch’esso alla memo-
ria di Sandro, _

L'insegnamento del Diritto e della Procedura civile nello Studinm Pe-
rustimn ha una storia secolare che, sia pure con una crisi nei secoli XVII ¢
XVIII, registra nomi lustri di giurist titolari delle rispettive discipline.

Nel 1308, Panno stesso della Bolla clementina di riconoscimento
dello Studio generale perugino, JACOPO DA BELVISO vi teneva gia la cat-
tedra di Diritto civile suscitando le invidie dei bolognesi che gli avevano
ingiunto di tornare subito nella sua Umniversita di nascita ¢ formazione. =)
il Consiglio dei Priori e dei Savi di Perugia deliberava il 9 settembre di
quell'anno di inviare a2 Bologna una «solenne ambascerias per indurre i
bolognesi di consentire al civilista Belviso grafia et anore commnnis Pernsii ef
popudi, di continuare il suo insegnamento perugino. Braccio di ferro tra i
due comuni che continud per anni con minacce € lusinghe al Belviso da
parte di entrambe le istituzioni ().

I dieci anni di Jacopo a Perugia decidono, secondo I'ERMINI, del-
Pavvenire dello Studio: «& per lui che la Scuola si avvia per quel nuovo
metodo scientifico, che la fard maestra a futti di dottrina civilistican (.

Vero continuatore del Belviso ¢ CINO DE’ SIGHIBULDI o SINIBULDI
da Pistoia, nato forse nel 1265, era sicuramente a Perugia sul finire del

M G. ERMINI, Storia delf’Universita di Perugia, vol. I, Firenze, ed. Olshki, 1971, p.
127 ss.
& ERMINI, ap. £, p. 129.
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1326 dove dava consigli al Comune e dove i documenti lo ricordano
nel 1328-29 sulla «cattedra ordinaria di diritto civiles.

E a Cino succede BARTOLO DA SASSOFERRATO, nato nel 1313 o 1314,
«una delle piti forti menti di giurista che Pumanita abbia mai avutos ().

Bartolo entrd nella Scuola civilistica perugina di Cino e come sen-
tiva dire da lui Baldo ¢ «cid che formo il mio ingegno fu la lettura di
Cino».

Bartolo rimase sulla cattedra di Diritto Civile 2 Perugia sino alla
morte (1357); solo tra il 1342-43 e 1351-53 fu a Pisa per leggervi 'Infor-
zato.,

Nome illustre & pure il successore e allievo di Bartolo, BALDO DEGLI
UBALDI o Baldeschi, nato nel 1319 (o forse nel 1327), che aveva conse-
guito probabilmente il dottorato tra il 1343 o 1344 su presentazione di
Bartolo.

Varie citta si contesero la presenza di Baldo: Bologna, Pisa, Firenze,
Padova, Piacenza e Pavia, ma il piil lungo periodo di insegnamento lo tra-
scorse nella sua Perugia. La sua ultima residenza fu Pavia dove mortiva nel
1400.

Dice Ermini: «se Bartolo ¢ senza dubbio il massimo giurista del se-
colo per limpidezza di concetti, visione sintetica dei problemi e rigore di
costruzione dogmatica, Baldo supera il maestro per ricchezza di erudi-
zione, acume giuridico, modernit di atteggiamenti. Scrisse un suo disce-
polo, Paolo di Castro: “Pro certo fuit uno polito dottore et seppe bene
anche lul indurre pit sottilmente che Bartolo; ma pur generalmente se-
guita meglio il Vero che Baldo™ 6.

Tra i fratelli di Baldo, Pietro porta un contributo materiale agli studi
e all'insegnamento del diritto civile 2 Perugia ©. .

Anche Pinsegnamento del Notariato assurge a dignita universitaria
nello Studio Perugino dei secoli XIV e XV con nomi illustri quali MaF-

& L’espressione dice ERMINI {0p. at,, p. 137) & usata da GIASON DEL MAINO, in 1.
132, D. 45, 1. Su cui vedi anche F. CALASSO, Barfolo dz Sassoferrato, in Dig, biggrafico deglt
italiani, vol. VI, Roma, Ist. Enc. it. Treccani, 1965, spec. p. 28 ss. (estr.).

) BALDUS, in Fend,, T1, 26.

&) ERMINL, op. oit., p. 146 ss.

@ ERMINI, op. o, p. 152 ss.
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FEO DI RIGUCCIO che vi legge U'Ars Notaria di Rolandino de’ Passeg-
geri (0,

Ma & stato Pinsegnamento di Bartolo con il suo rigore tecnico giuri-
dico, il centro della cultura civilistica pit ricco di contenutt a Perugia. E
diffusore ne & stato ALBERICQ GENTILI, grato al maestri perugini per a-
vergli dato prima di Oxford la massima formazione.

1 Gentili pronuncio due orazioni in lode delle Accademie di Perugia
e di Oxford e 'oceasione fu quella delle Assemblee riunite per il solenne
conferimento di dottorato a Perugia e di cattedra ad Oxford (1602 e
1603).

Ecco come si esprime il Gentili sul metodo di studio seguito a Peru-
gia e sulla prova che viene richiesta per la creazione di un dottore ®:

«Gli studend ricevono dai dottori al termine di ogni lezione la indicazione
de! tema che sarh trattato prossimamente, e degli scrittori interpreti e dove
quest si possono reperire, affinché siano letti prima della lezione che se-
gue, ed ad un tempo sia esaminato cid che pol verra esposto e brevemente
vi sia rivolta attenzione, onde 1 dottor! abbiano poi pochissimo da esporre
di cui i discepoli non abbiano in precedenza preso conoscenza: utilissimo
metodo di studio, poiché non & sufficiente che gli uditori ascoltino con
tutta attenzione il professore, ove gia non abbiano precedentemente cono-
sciuta la materia; lodatissimo metodo anche per i sermoni sacri come rife-
risce Crisostomo. E grave colpa ¢ ritenuta comportarsi diversamente, ne-
gligenza che danneggia mitto, negligenza grandissima che & matrigna cer-
tamente dell’erudizione.

Se poi ambisci il grado dottorale, devi adire tre dottori designati, che fi in-
dicano la legge sufla quale il giorno seguente dovrai parlare e dissertare con
loro: duro esame (credete ad un esperto), per timore del quale non pochi
partono vetso altre accademie a conseguire il grado, pure avendo seguito
Iintero corso di studi a Perugia; e che ad alcunt di coloro che st arrischiano
ad affrontarlo, fa sentir dire, dai tre dottori insieme, non essere loro ancora
lecito di aspirare alla dignita del dottorato.

Se poi ti & stato concesso di chiedere tale dignita, allora accedi al collegio e
ricevi la indicazione di due testi, che interpreteral entro ventiquattro ore.

0 ERMINI, ap, ¢, p. 183 s.
W A, GENTILI, Lodi delle accademie di Perugia ¢ di Oxford, testo latino con versione ita-
liana e note & cura di Giuseppe Ermini, Perugia, 1968, pp. 27-31.
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Assistono 1 dottord della tua professione, quaranta, cinquanta glureconsult,
e il piti giovane disputa con te contro le tue tesi. E nulla dico delle altre
due tesi alle quali patimenti sei tenuto, procurate a te molto prima e forse
nemmeno proporzionate alle tue forze, ma che non ritengono di udire.

Per i due punt che ti ordinano di discutere, la brevitd del tempo concesso-
ti esclude qgiﬁ frode e consente un giudizio conclusivo sul tuo sapere ¢ sul
flio metito.

Quanta dottrina infatti & appena sufficiente, perché tu possa trarne cio che
riempia ed adorni i due commenti? E d’altro lato, di quanto ingegno vi &
bisogno perché t colga, in tanta angustia di tempo, quel che puoi dire in
modo adeguato? Né della tua varia dottrina e del tuo non puerile giudizio:
qui necessita davvero la memoria dei giureconsulti e Pacume dei dialettici,
qui dove invano cercheresti aiuto nelle carte, che non d & lecito portare.
Cio, 1 breve, degli studenti perugini».

Baldo e Bartolo hanno insegnato al mondo giuridico europeo a col-
tivare attraverso il diritto dei privati Pinterdisciplinarietd culturale della
giustizia, .
La storiografia contemporanea, rivisitando i termini delle dottrine tra-
dizionali, sta dimostrando che il rinnovamento della scienza giuridica nel-
Petd moderna va ricercato nei giuristi del wos ifalicns, come ad esempio
Matteo IYAfflitto e Alberico Gentili, piuttosto che nei giuristi umanisti
del wos gallicns O,

Ma viene anche per la Scuola civilistica perugina il periodo della crisi
che «& generale per tutto il mondo civile vivente in regime di diritto co-
mune», che «si accompagna a quella degli Ordinamenti stessi dello Stu-
dium Perusinum» e si protrae nel sei e settecento anche dopo la riforma
operata da Urbano VIII nel 1625 (19, In questi due secoli mancano civili-
sti equiparabili ai Maestri dei secoli precedenti e Perudizione soffoca la
pienczza del metodo tecnico giuridico di stampo bartoliano.

1l periodo napoleonico ¢ la restaurazione presentano segni di ripresa

4 Cfr. M. AsCHERL, T giuristi, Pumanesimo e i sisterna ginridico dal predioens alfetd moderna,
%n E/ Dret Consii i Catalunya (Actes del 11 Simpasi International, Barcelona 31 maig - 1
wny 1991), Barcelona, 1992, p. 145 ss.; A. GIULIANI, If mwodsllo di legislatore ragionerole (Ri-
Sessioni snlla Filosofia italiana defla fgishazione), in AAVV., La legislasgone. Profili politici e ginri-
dici, Milano, 1992, p. 13 ss.

U ERMINL, gp. oif., p. 537
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soprattutto per Pattenzione ai codici ottocenteschi e all’ordine degli studi
con una razionalitd dei programmi di insegnamento, ma non sono di gran
fama i titolari delle cattedre.

E necessario attendere la ripresa della vita universitaria dopo Punita
nazionale per ritrovare a Perugia 1 nomi pit illustri della civilistica italiana
ed il conseguente alto livello didattico e scientifico, anche se per la brevi-
ta di tempo del loto insegnamento non nasce mai una scuola perugina con-
temporanea del diritto civile e del diritto processuale civile.

Basti pensare per il diritto civile, commerciale e processuale (roma-
no, intermedio e contemporaneo) a Guido Padelletti (1869-70); Silvio
Perozzi (1884-85); Enrico Serafini (1886-89); Alfredo Ascoli (1888-90);
Cesare Bertolini (1890-94); Pier Carlo Zanzucchi (1906-09); Vincenzo
Arangio Riuz (1909-10); Filippo Vassalli (1911-14); Pietro de Francisci
(1916 e 1922); Filippo Messina Vitrano (1920); Gioacchino Scaduto
{1922-23); Andrea Guarneri Citati (1923-24); Lodovico Barassi (1899-
1902); Giuseppe Messina (1902-04); Carmelo Scuto (1910-13); Ageo Ar-
cangeli (1905-06); Antonio Scialoja {1906-09); Enrico Redenti (1909-11);
Antonio Segni (1921-25) (11,

Chi scrive, quale curatore dell’Annuario, aveva promesso all’ Amico
Sandro che non avrebbe pin lasciato Perugia e risale al 96 il volume
«L’interpretazione della norma civilen, scritto per la Scuola, con Lui e la
sua brava allieva Avv. Ione Ferranti.

La promessa mantenuta & stata premiata per la cura della qualitd e
del numero di opere monografiche pubblicate in questi anni da giovani
validissimi, mentre Perugia & divenuta ogni anno sede di convegni inter-
nazionali con temi civilistici di viva attualita.

Possa questo Annuario essere continua testimonianza di un lavoro
comune che goda Passistenza dall’alto di chi di queste fatiche ne ha co-
nosciuto la cura.

Un ringraziamento immediato va intanto al Magnifico Rettore prof.
Francesco Bistoni che Pha sponsorizzato con la sua sensibilita culturale.

AP,

{9 Chr. ERMINT, gp, ¢, vol, I, p. 906 s.
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IL. PATTO COMPROMISSORIO RITUALE

SomMMariO: 1. Profili gencerali delia piustizia privata. — 2. Concetto di arbitrato ri-
tuale e sua legittimitd costituzionale. — 3. Effetti del patto compromissorio rituale.
— 4. Forme e validitd. — 3. Estinzione. — 6. Sindacaro sulla valida esistenza del
patto compromissorio rituale.

1. — Oggetto del presente scritto & lo studio dell’atto col quale si
fonda quel tipo di arbitrato che, per essere disciplinato dal codice di pro-
cedura civile agli artt. 806 ss., ¢ comunemente definito «rituales, Di esso
si vorrebbero analizzare, in buona sostanza, il contenuto essenziale, le
forme, Pefficacia, nonché Peventuale sopravvenuta inefficacia, ed infine i
problemi relativi ai modi e ai luoghi in cui si pud sindacare la sua valida
esistenza.

E noto come questo c.d. arbitrato rituale non esaurisca, almeno nella
nostra esperienza giuridica, l'intero fenomeno della giustizia privata,
all'interno della quale, al contrario, si collocano almeno atri due fenome-
ni: Parbitrato libero o irrituale e la perizia arbitrale o contrattuale. Tutta-
via, anche se queste diverse speres hanno evidentemente elementi in co-
mune, un loro studio nell’ambito di un unico saggio sarebbe o troppo
lungo e complesso o troppo superficiale, per cui a noi & sembrato oppor-
tuno isolare 'analisi del solo arbitrato rituale ed anzi, ancor pit limitata-
mente, del solo patto compromissorio c.d. rituale. Comunque questa li-
mitazione non esclude 'opportuniti o forse la necessita di una sorta di
introduzione alla giustizia privata, sicuaramente succinta, ma finalizzata a
mettere in Juce considerazioni preliminari che ben possono valere per
ogni tipo di arbitrato.

Se insorge una lite tra due soggetti sull’esistenza e/o il modo di esse-
re di un rapporto giuridico, gl strument rintracciabili nell’'ordinamento
per porvi rimedio sono pit di uno.

E possibile che quei soggetti trovino da soli la soluzione della crisi
del rapporto, giungendo al petrfezionamento di un contratto che abbia
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come fine quello appunto di superare Ia lite (0, Un tale contratto pud
essere una transazione, se I soggetti, come si evince dall’art, 1965 c.c.
pon.gono fine alla lite facendosi reciproche concessioni, oppure pud tra ti
tarsi di un e.d. contratto di accertamento (3, contratto innominato, ma
senza dubbio ammissibile in virea del principio generale deH’auton(;mia
negoziale di cui alt’art, 1322, 2°¢ comma, c.c., che si caratterizza per la
mancanza delle dette reciproche concessioni.

E possibile, invece, che i litiganti non riescano a raggiungere alcun
accordo. In tal easo si apriranno le porte della giurisdizione statale, ossia
la [EJEJ:L'tE interessata alla ricerca della tutela del suo (preteso) dirittc; usu-
fruird della possibilitd che Part. 24, 1° comma, cost. le garantisce di chie-
dere ad un giudice dello Stato una decisione che accerti la sua situazioﬁe
sostanziale protetta.

Mz't ¢ anche immaginabile, e questa ¢ la soluzione per cosi dire in-
terme?ha. tra le due appena indicate, che i litiganti giungano a stipulare un
negozm 1 virta del quale essi, se non trovano la soluzione della lite, tut-
tavia -scelgono di affidarsi ad un terzo perché questi trovi per loro q]uella
soluzione che da soli non sono stat in grado di individuare consensual-
mente..ln tal case siamo in presenza di un arbitrato, il quale, in termini
generali, si pud definire come quel fenomeno per cui due s;ggetti sot-
tFaggorfo alla giurisdizione statale una controversia per deferirla alla deci-
stone vincolante di uno o pid privai.

F;'Jﬁ da questi primissimi rilievi si pud ricavare un duplice dato tecni-
c9, sintetizzabile in cid che 1l fenomeno arbitrale emerge a livello dell’or-
dmftmento statale almeno in due momenti, ossia produce due tipi di ef-
;‘E‘,tt.l, uno negativo e I'altro positivo. Quello si produce col patto che fon-

a il fenomeno e consiste aellimpedire @), anche se in modi diversi, la

1 y - - - :
Mua; ;?’Eeéoqgja; ;?35.[}2151“?5)313& dire vedi LUISO, Diritte processuale civite. 117 1 processi special,
, ; .
W ];i)hl;a 52(’)i;f{ji;;g{ozm/.dirl:rl’ccc;.mmeuto ¢ stata i1l1izin]mcntc elaborata in Germania
o ,d e g f“ : sjr‘]’)jnbm.ug{gn{ua'_, Got.l:mga 1967 cd_ € penetrata in Iralia
. 1o de scc?io (fra le prime opere si deordi solo quella di MESSINA, Conrribuita
cj‘//a feoria della zmgﬁn.r(fne, {1902) ora in Sovr g, 111, Milano, 1948, in pz;rtic p. 42
;35(-3-\!?3\11101;(}::‘1;?; :;lvlui ;;};prof:;c.l)rndir_e 1] c‘liscF)rsn vedi, se vuoi, nnch_c per: ;lteriori citaz‘ion‘:i

{3),L,Cf{mto - crdf;; rffof bhero, in Ren. din. pmf'., 1999, p. 688 ss., in partic. pp. 718-720.

x50 Eappresen m[:ﬂ denﬁc"l cul st accenna sarh .al centto d‘clla presente indagine perché
i git aspettt p importanti della teoria del patto compromissoria,
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decisione statale sul rapporto controverso; questo si produce con il re-
sponso del’arbitro, che si presenta come la soluzione vincolante per le
parti del loro conflitto, per cui Parbitro non potrebbe certo essere confu-
so né con la figura di un mediatore né con quella di un consulente.

Noi ci occuperemo solo del primo momento citato, quindi solo del
patto compromissorio. Ma, poiché, come ¢ stato poco sopra accennato,
in realth Vesperienza della giustizia privata, invece che essere unitaria, si
frantuma piuttosto in diverse forme di arbitrato, un discorso unitario sul
patto compromissorio non potrebbe procedere oltre queste prime e gene-
riche battute. Invero, giid all'inizio del suo esplicarsi, ossia a livello del suo
atto fondativo, il fenomeno arbitrale produce nell'ambito dell'ordinamento
statale effetti diversi. In altri termini, Peffetto impediente in parola si at-
teggia in modi del tutto differenti a seconda che si tratti di un patto com-
promissorio rituale o di un patto compromissorio libero o ancora di un
patto per perizia arbitrale. Noi, si tipete, in questa sede analizzeremo solo
Iefficacia del patto compromissorio rituale.

Tuttavia c’¢ una questione generale che ancora va affrontata in
un’introduzione alla giustizia privata, perché comune a tutte le varie for-
me di arbitrato. Ci riferiamo alla questione del limite della giustizia priva-
ta, che & sempre lo stesso in ogni caso, precisamente ¢ quello attinente alla
disponibilitd dei diritti oggetto della controversia. Per tradizione secolare e
per esplicita disposizione normativa (arg. dagli artt. 806 cp.c. e 1966, 2°
comma, c.c.) Parbitrato ¢ ammissibile solo se sono in gioco controversie
relative a diritti disponibili . Ne consegue che un patto compromissorio

sia per le sue implicazioni scientifiche sia per la sua importanza pratica. Peraltro la dot-
trina tedesca, che pure & stata la prima ad analizzare a fondo proprio questo effetto im-
pediente, ha voluto accennare al fatto che in linea di principic cid che ¢ essenziale al
patto comptomissorio & solo I'istituzione dell’arbitrato e non anche Pesclusione della
giustizia statale, potendosi lasciare ad una o ad eatrambe le parti la scelta tra la giustizia
privata e quella pubblica: cosi, per tutd, SCHWAB-WALTER, Schiedigerichicharkert, Monaco,
2000, p. 32. Tuttavia questo modo di concepire il contenuto deil’accordo arbitrale non
sembr avere una qualche applicazione pratica, per cui, apparendo il rilievo puramente
teotico, resta confermata Ia validiti del rilievo compiuto nel testo per cui un clemento
caratteristico del patto compromissorio sta nell'effetto (negativo) di esciudere la giustizia
statale. Vedi anche I'accenno fufra, nt. 55.

& Cfr., per tatt, CECCHELLA, Larbitrato, in Ginr. sist. df dir. proc. an. diretta da A. Pro-
ta Prsani, Torino, 1991, p. 1. S tenga presente che I'slero limite che sembra emergere
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stipulato in relazione ad un diritto indisponibile & radicalmente nullo ©),

L’analisi di questo limite generale ha diversi aspetd. Il primo e forse
pitt importante di essi, almeno per il processualista, attiene al rilievo per
cui esso deve essere assunto tendenzialmente @ come "unico vero limite
alfa giustizia privata. Da cid deriva, in buona sostanza, la necessita di
sgombrare il campo da due possibili equivoci: uno relativo al tipo di giu-
tisdizione statale alla quale PParbitrato si surroga e Paltro relativo al tipo di
norme che presiedono alla decisione della controversia.

Dal primo punto di vista si deve affermare che un limite allarbitrato
non puo derivare dal fatto che altrimenti la controversia sarebbe stata
decisz da un giudice speciale o anche dalPautoriti giudiziaria ordinaria,
ma investita in ragione di un criterio di competenza per materia (7, Limiti
di questo genere, se sono gia stati, in precedenza, riconosciuti falsi da una
parte della dottrina ®), risultano oggi superati dallo stesso legislatore, il
quale, all’art, 6, 2° comma, 1. 21 luglio 2000, n. 205 («Disposizioni in ma-
teria di giustizia amministrativan) dispone: «Le controversie concernenti
diritti soggettivi devolute alla giurisdizione del gindice amministrativo
possono essere risolte mediante arbitrato rituale di diritton O,

dallart. 806 c.p.c., relativo alle controversie di lavore, va letto non in termind assolut,
ma solo nel senso che in questo campo non si vuole lasciare il lavoratore da solo di
fronte al datore di lavoro, per cui l'arhitrato & ammissibile anche nelle controversie di
lavoro, purché esso sia previsto nei contratti collettivi, Cfr. a tal proposito I'art. 808, 2°
commd, c.p.c., Vart, 412-ter c.p.c elart. 5,1 11 agoste 1973, 0. 533.

. & E, si aggiunga, se per avventura dovesse ugualmente celehrarsi il processo ar-
b?ttaie, si porrebbe capo ad ua lodo altrettanto radicalmente nullo, ossta affetto da un
vizio che potrebbe farsi valere in ogni sede utile. Comunque ci asteniama da ogni ap-
profondimento su questo aspetto, perché esso esula dal nostro attuale campo.

® La prudenza & imposta dal fatto che Pesperienza giurdica pud assumere forme
veramente complesse, per cui non ¢ del wtto escluso che un limite alParbitrato possa
derivare, in situazioni particolari, anche da ragioni diverse da quella sottolineata ora nel
testo. Il dferimento & soprattutto al fenomeno fallimentare, nel quale, come vedremo tea
breve, sembra che gli elementi da considerare ai nostri fini debbario essere diversi.

™ Cosi anche LUIsO, Diritts processuale civile, cit., pp. 308-309.

® Per una sintesi del dibattito vedi CECCHELLA, gp. at, pp. 13 ss. e 16 ss. e BAR-
LINGUER, La compromsettibilita per arbiti, L La nagione df compromertibifivd, Tosino, 1999, P
190 ss. Per una mssegna di giurisprudenza vedi FADDA e TASINLLO, Arbitrato 2 ginrisdi-
gone a,.wmz'ffiffrarim, in G. ALPA (a cura di), Larbitrata. Profil .ra.rfamq:ia/i,:l, P 300 ss., in
Ginr. sist. di dir. an. ¢ comm., Toring, 1999.

¥ Vedi una prima riflessione sulla norma citata in ROMANO TASSONE, Ginrisdigions
amminisirativa ed arbitrato nella I n. 205/2000, in R, arbitrate, 2000, p. 627 ss.; VERDE,
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Dal secondo punto di vista bisogna chiarire che una cosa é parlare di
indisponibilita def diritti, altra cosa &, invece, parlare di inderogabilita del-
te norme che disciplinano il caso da risolvere ("), perché non & escluso
che dal verificarsi della fattispecie prevista in una norma inderogabile
sorga un diritto tuttavia disponibile. Siamo di fronte 2 norme inderogabi-
li, da conuapporre a quelle derogabili o dispositive (1, quando il legisla-
tore esclude che i privati possano previamente mettere fuori gioco in via
negoziale norme da lui ritenute particolarmente forti (appunto inderoga-
bili) o per la presenza di un interesse pubblico o in funzione della tutela
della c.d. parte pia debole. Tuttavia cid non significa che in tali ambiti sia
impedito arbitrato, ma al pid cid implica che in tali ambiti il legislatore
statale voglia € possa considerare arbitrato con maggiore prudenza, per-
ché appunto si vogliono tutelare gli interessi sottesi alle dette norme in-
derogabili. Altra questione & poi quella attinente al modo in cui lo Stato
puo scegliere di mostrare questa prudenza: esso pud imporre certe cau-
tele iniziali, come ad esempio accade in materia di lavoro, nella quale
Parbitrato ¢ ammesso solo sulla base di una duplice manifestazione di vo-
lonta, collettiva e individuale, ma esso pud anche limitarsi ad impedire
alla volonta dei compromittenti di escludere il sindacato nel merito della
decisione arbitrale. _

Ma, tolti gli equivoci, resta la questione pit spinosa, ossia quella atti-
nente all'individuazione dell’area delle controversie coinvolgenti diritti
indisponibili. Non possiamo certo, nell’attuale sede, affrontare in modo

Arbitrate e pubblica amminisirasgons, ivi, 2001, p. 407 ss.; LUISO, Arbitrato ¢ ginrisdizione nelle
controversie devalute al gindice amministrativo, 197, p. 421 ss. Per una rapida sintesi del dibattito
sull’arbitrabilith delle controversie coinvolgenti la pubblica amministrazione cfr. FESTI,
La clansola conspromisseria, Milano, 2001, p. 182 ss.

W) Cfr, LSO, Diritte processuale civile, cit.,, pp. 306-308; VERDE, La onvensione df
arbitrale, in G. VERDE {a cura di), Dintta dellarbitrate ritual, Torino, 2000, p. 43 ss., in
partic. p. 61; CECCHELLA, op. o1, pp. 6-8; DANOVI, La pregindiszalita nellarbitrato rituak,
Padova, 1999, p. 142; [P’ ALESSANDRO, Processo arbitrale ¢ diritto comunitarto, in Giust. an,
2000, 1, p. 1903.

() Le quali si caratterizzano per il fatto di consentire agli interessatt quna propria
normazione giuridica delle relazioni giundiche in mode che esst sono legittimati a sce-
gliere, all'interno di determinati limitl giuridicl, tra pid possibilita di normazione giuridi-
ca: 1l diritto oggettivo non pone qui per la fattispecie un’unica [...] disciplina gluridicas:
cosi BULOW, Ditporitives Civilprogefirecht und die verbindliche Krafi der Rechisordnung, in Aep
(40, 1881, p. 1 ss., in partc. p. 9.
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est‘es'o unt problema cosi vasto come quello, squisitamente civilistico, che
qui s1 pone, Tuttavia non possiamo esimerci del tutto dal tracciare a’ime—
no qualche linea guida su di esso.

. In termini generali sono indisponibili i rapporti in riferimento ai qua-
li non opera Pautonomia negoziale delle parti o, se si vuole, pia in parti-
colare non ¢ possibile una transazione. Lrart. 1966, 2° comma, c.c. dice
che ua dititto pud essere sottratto alla disponibilitd delle parti p::r sua na-
tura o per espressa ‘disposizione di legge. Ma, se ovviamente non vi pos-
sono essere dubbi sull’arbitrabilita quando il legislatore si esprime (12
quando, invece, nella legge nulla & detto di esplicito pud essere pit o me-,
no difficoltoso stabilire se un certo rapporto ha o non ha natura disponi-
bile, _perché puo risultare pitt o meno discutibile [a sussistenza di un qual-
che -mteresse d’ordine pubblico, che, solo, puo giustificare eccezione
dellindisponibilita alia regola della disponibilira.

(;osi, ad esempio, non vi sono state difficolta applicative per quello
che riguarda le controversie in materia di stato e separazione personale,
A_ Eﬂrte Pesplicita previsione dellart. 806 c.p.c. 13, in questo ambito & o-
piatone comune ritenere che si tratti di materie sottratre alla libertd con-
trattuale dei privad (14),

2 Una_ delle disposizioni che & sempre stata citata a4 questo proposito & Part. 54 del-
la E.~2'7 luglio 1978, n. 392, 4 tenore del quale «& nulla la clausola con Ia u;le‘ le parti
st:ll?lh_scono che le controversie relative alla determinazione del canone siacxllc; decéﬁi‘dq
arbitriz, I'Jn notma € stata abrogata dall'art. 14, 1. 9 dicembre 1998, .. 431 limirut‘m;c:nt::
alle lgcnglom abitative e, quindi, essa sopravvive per le Ioazéziom' :uzi uso diverso dL’i uel-
1‘0 zlbltb:l tivo (ctr. FRATING Compromettibilita in arbityi defle COMITOvErste fn muateria df /'am"-'fc?ﬂe i
wmimobilf e affitto di agiende, i Rev. arbitrate, 2000, p- 552 ss,, in partic. p 556) L’C:s;m o
L:l"l l’nltm,.é interessante perché ¢ indice di una sempre incomben;:e cox;fusioneptr':
1mder9gnbllitﬁ delle nomme ¢ ¥indisponibiliti dei diritti. Sulla necessiti di evitare una sirru'lt;
cpnfumpne abbiame gid detto. I, comunque, ¢ interessante sottolineare come 1;1 nor‘rm ara
Citata vietasse la clausola e non anche il compromesso, per cui essa intendeva [‘LIIC];[I‘C ;l
Fonduttore nella fa.se di regolamentazione preventiva del rapporto locatizio presumendo
In ess1 una sua posizione contrathale pit1 debole, ma non vietava il compmn;esso nel mo-
:;;;n i;o éleljl:;lsc:rgenza di _un'ew‘fenmﬂ.[e controversia (FADDA e IASIELLO, Ls quertioni arbitra-

\ - ALPA (4 curs ] ] ali, 1, ci i i
09 Ch gosament s g e 1 it B, 2708, i pa. . 230)
N : at asucay, perché sicuramente le questio-
o in p:}rola non potrebbero non dentrare tra quelle insuscettibili di formare aggetto di
trani?imnc: cosi VERDE, [ 4 conpenzione di arbitrata, cit., p- 59. ’
e IEL;['SO’ I_?mjtfa Rmre.r{{:a/f{ ik, cit., p. 306; CECCHELLA, ap. ait., p- 4 FADDA e [A-
b Lo questiont arbitrabify, cit., p. 277, DANOVI, gp. oty p. 145 ss. Sembra, iavece, che
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Né sembra potersi dubitare, anche in ‘mancanza di disposizioni di
legge, del fatto che non sone arbitrabili le controversie relative a diritti della
personalita o allesistenza di crediti alimentari (arg. dall’art. 447 c.c.)) (19,

E ancora comunemente si rileva che un indice abbastanza sicuro per
affermare Pindisponibilita del diritto, ¢ quindi la non arbitrabiliti della
controversia su di esso, sia rappresentato dalla previsione della necessaria
partecipazione del P.M. ove si dovesse celebrare il processo statale (19,
Invero, come da altri rilevato ('), se la ratio della partecipazione del P.M.
¢ «quella di garantire, quando oggetto del processo & un diritto indispo-
nibile, la completezza del quadro di riferimento fattuale e probatorio di
fronte al giudice», «ogniqualvolta il legislatore prevede che il P.M. debba
pattecipare ad un processo avente un determinato oggetto, ne possiamo
dedurre a contrario che si tratta di un diritto indisponibile e pertanto non
suscettibile di arbitraton.

Ma accanto a settori nei quali 1a linea di demarcazione tra arbitrabili-
ta e non arbitrabilitd sembra abbastanza sicura, ve ne sono altri in cui, in-
vece, emergono ancora molti dubbi. Si pensi solo alle controversie relati-
ve alla nullitd di un contratto, a quelle in materia societatia € a quelle
connesse al fallimento.

Affrontando il problema attinente al primo tipo di controversie, si
premette che ovviamente esso si pone solo sul presupposto che, almeno
quando si ha a che fare con una clausola compromissoria, gli eventuali
vizi del contratto sostanziale non si tipercuotono sul contratto (proces-
suale) diverso ed autonomo rappresentato dal patto compromissorio. In
questo presupposto-non vi ¢ altro che I'espressione del principio c.d.
dell’autonomia della clausola compromissoria, principio che, giz in pre-
cedenza emerso in dottrina e giurisprudenza, &, oggi, ormai codificato

si possa concludere per larbitrabiliti delle controversie, collegate a quelle in parola, rela-
tive ai profili patrimoniali, almeno se & in gioco ln determinazione del guantum dell'assegno
alimentate (cosi CECCHELLA, /e #df ¢z, con ulteriori citazioni in dottrina; FADDA e Ia-
SIELLO, ap. aiff. ait., p. 282 ed ivi ulteriord citazioni di giurdsprudenza).

U3 FADDA e TASIELLO, gp. #ff. «it., p. 281. Ma per le controversie relative alla misura
del credito alimentare vedi Ia precisazione contenuta nella nota precedente.

(16 CECCMELLA, op. if., p. 3; FADDA e IASIELLO, op. uft. at., p. 282; FESTI, ap. cit.,
Pp- 140, 152 ss.

U LAnsq, Diritta processale cvile, cit., p. 306.
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dall’art. 808, 3° comma, c.p.c. 1, Per cui la domanda é: possono le part
di un contratto compromettere in arbitri le controversie relative alla nulli-
ta del contratto? (19,

11 dibattito ruota essenzialmente intorno alla valenza che per la nostra
questione assume Patt. 1972, 1° comma, c.c., in vietd del quale & «ulla la
transazione relativa a un contratto illeciton. Secondo alcuni da tale norma
non puo che derivare la non arbitrabilitd della contraversia su negozio ille-
cito, mentre secondo altri una simile conclusione non & affatto scontata
perché «won & detto che tale disposizione si debba estendere all’arbitrato
tituale, posto che tale istituto non é di mera composizione delle pretese
contrapposte, ma di loto definizione tramite accertamento (al pit potrebbe
dubitarsi della possibilita di fare ricorso all’arbitrato d’equiti)» (0,

Volendo accontentarsi di una lettura superficiale dell’art, 1972, 1°
comma, c.c., sembrerebhe inevitabilmente segnata la sorte di un patto
compromissorio col quale le parti volessero investire Parbitro dell’accerta-
mento della ifliceitd del contratto, semplicemente richiamando I'equazione
sopra posta per cui non & arbitrabile ¢id che non & disponibile e non & di-
sponibile ci6 che non & transigibile. Perd & anche vero che forti perplessita
emergono gii dalla lettura del secondo comma della stessa norma, dallz
quale deve evidentemente ricavarsi Ia transigibilitd in altri casi relativi a
titolo nullo, con conseguente indiretta arbitrabilitd delle controversie re-
lative alla nullitd di un contratto per tagioni diverse dalla sua illiceiti. Ma
allora, per un verso, sorge il sospetto che qui si sovrapponga il problema
dell'inderogabiliti delle norme al problema dellindisponibilita dei diritti e,
per altro verso, volendo andare oltre 'accennata lettura superficile dell’art.
1972 c.c., dovremmo affrontare la spinosa questione della distinzione tra le
nozioni di ordine pubblico, buon costume e norme inderogabili, compito
che non possiamo qui fare nostro @1, E allora ci limitiamo a riportare una

("% Su di esso si tornerd infra nel quarto paragerafo.

% In linea di principio rsponde affermativamente alia domanda Cass., 9 dicembre
2000, 1. 15941, in Ginst. cin., 2001, 1, p. 1874.

% Cosi VERDE, La conpengione df arbifrafe, cit., p. 63. Per una sintesi del dibattito sul
p.roblema vedi BERLINGUER, La compromettibiliti per arbitri. 1. La nogione di conpromettibikita
cit., p. 62 ss.

_ @1 Trattasi di una problematica ancora aperta nella dottrna civilistica: vedi citazioni
n BERLINGUER, gp. dif,, p. 66 ss. Si ricorda solo che uno dei punt pit discussi & se si
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riflessione di altri che, eriticando Pidea della non arbitrabilita delia questio-
ne in parola, rileva: «In buona sostanza si & quindi estesa all’arbitrato tutta
la valenza proibitiva che I'art. 1972 c.c. esercita nei confront della transa-
zione, ed ancor pit; senza tener conto che — pur volendola ricomprende-
re nel rinvio di cui all’art. 806 c.p.c. — la norma citata si articola pecu-
liarmente, nel modo illustrato, proprio per attagliarsi alla natura tipica
dell’accordo transattivo, mediante il quale si realizza un rapporto di in-
terdipendenza tra Paliguid datrms e Valignid retentnm. T infatt proprio in ra-
gione di tale rapporto di interscambio che I'illiceita del contratto prin-
cipale viene ad inficiare anche lintesa transattiva: perché il dato ed il
ricevuto sorregpono un’intesa che sard finalizzata o alla conservazione
dell’accordo illecito, o al suo scioglimento. Ma in ogni caso troveri la
propria giustificazione causale nel contratto illecito, e sard quindi essa
stessa affetta da illiceitd. {...] L’intesa arbitrale, viceversa, che non realizza
nessun interscambio di pretese e che gode di una giustificazione causale
differente da quella del contratto principale, non pud essere travolta dal-
Pilliceitd del contratton @2,

Anche per quanto riguarda le controversie in materia societaria (23
emergono, soprattutto in giurisprudenza, equivoci, in particolare quando

possa o meno distinguere tra negozio illegale, in ipotesi contrario a norme imperative, e
negozio illecito, in ipotesi contrario all'ordine pubblico. Sul puato specifico vedi anche
la sintesi di D' ALESSANDRO, Processo arbitral ¢ diritto somnnstario, cit., p. 1907,

#2 BERLINGUER, gp. ¢#t,, pp. 68-69. Analogamente FIST1, gp. o, pp. 143-145.

@) Si tenga presente che & sempre pilt frequente nella prassi linserimento di clauso-
le compromissorie negli statuti societasi, perché in questi ambiti sono molto sentite tre
esigenze alle quali appunto 'arbitrato resce a rispondere paositivamente: I'esigenza di
rpidita, quella defla rservatezza e, infine, Pesigenza di affidare ad esperti controversie
spessa dipendent! da conoscenze tecniche diverse da quelle giuridiche. Su questi aspetti
vedi BERLINGUER, La compromettibilita per arbitri, 11. Le materie now compromettshil, cit., PP
202-204. 11 fenomeno & talmente esteso e rilevante che ha portato recentemente il Par-
lamento ad approvare una delega al Governo (legge-delega 3 ottabre 2001, n. 366, pub-
blicata in Gagzgetta Upficiak, n. 234 dell'8 ottobre 2001), in virtd della quale questo «pud
altresi prevedere la possibilita che gli statuti delle societi commerciali contengano clau-
sole compromissorie, anche in deroga agli articoli 806 e 808 del Codice di procedura
civile, per tutte o alcune delle controversie societarie di cui al comma 1. Nel caso che Ia
controversia concerna questioni che non possono formare oggetto di transazione, la
clausola compromissoria dovri riferirsi ad un arbitrato secondo didtto, restando escluso
il gindizio di equita e il lodo satd impugnabile anche per violazione di leggen (art. 12, 3°
comma).
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ﬁquentemcnte s1 sostlene Pidea per cui, se in linea di principio in questo
ambito sarebbe possibile Parbitrato, tuttavia esso dovrebbe essere escluso
quando vengono in gioco interessi della societi o la violaz] one di norme

poste a tutela dellinteresse collettivo dei soci o dei terzi @9, Cosi, per fa-

re qualche esempio, si ¢ ritenuto che non siano compromettibili le con-
trove_zrsie in materia di revoca per giusta causa di un amministratore ai
sensi dell’art. 2259 c.c., di esclusione del socio, quando da questa derivi
n.ecessariamentc lo scioglimento della societs, di approvazione del hilan-
cio, di fusione della societd con altra, di distribuzione delle riserve sociali
petr I.a quota eccedente la riserva legale e, pit in generale, le controversie
relative allimpugnazione per nullita delle delibere assembleari (25,

‘ Gia dai pochi esempi citati sembra evidente come spesso si perda di
vista il fatto che Punico, vero, criterio di distinzione tra arbitrabilita e non
al"bitrabiiitﬁ dovrebbe stare solo nella disponibilitd o meno delle situazio-
ni sostanziali in gioco, preferendosi il richiamo a criteri diversi, a volte
confusi e comunque mai decisivi ai nostri fini, come la presenza di nor-
me indetogabili o di interessi collettivi della societd o dej socl, Del resto
prova evidente della confusione si ha nelle azioni contro gli amministra-
tori. Quando si tratta della revoca pet giusta causa ai sensi dell’art. 2259
c.c. si dice che non vi & la possibilitd dell’arbitrato perché accertamento
della sussistenza della «giusta causa» potrebbe mettere in gioco norme
inderogabili; perd poi, quando si tratta dell’azione dj responsabilita, visto
che Part. 2393, 4° comma, c.c. prevede che la «societa pud rinu;ziare
all’esercizio dell’azione di responsabilitd e pud transigeten, si € costretti
ad affermare Parbitrabilitd, nonostante che anche qui possano ben entra-
re 1'1'1 gioco norme inderogabilj ), Comunque anche per le controversie
societatie 2 noi basta in questa sede aver segnalato il problema e soprat-

4 Chr., ad esempio, Cass., 21 dicembre 2000, n. 16056, in Forp i1, 2001, 1, c. 2573:
Cass., 19 settembre 2000, n. 12412, in Ginet. or, 2001, 1, p. 405 (cor; ﬂO[zl’d; ViI)m[’
Compromeiso (E.-‘.'/(IH.!.‘D/Q' COmpromissaria) ¢ controversie in materia societarid) e Cass., 30 marzc;
1998(,251;1.\?:;2, in Rep, (;'imf. ar., 1998, voce Compromessa ¢ arbitrato, n. 56, ,

201 P INCPS; I:m‘;d reve rasse.gt_l:ll ‘FJ\DDJ\ .c'L\SIEI,LD, Lf' guestioni arbitrabill, cit., p-
217,55. V;ERD;T Lz; ca;;»?’}mme.méz./tm per.arbzfn. I Le materie non comprometiibfi, cit., p.

(2{1.), ; rﬂje., . rgf.rmn{fane dr arijftram, cit., p. 64.

promeboE C\ifs’ ;‘ ?2112 51-3];1{1.13\1(} UER, La comprometiibifita per arbitri. 1. Le materis non
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wutto aver ribadito il principio per cui la non arbitrabilitd non pud discende-
re né dalla necessita di applicare norme inderogabili, né da un’eventuale at-
tribuzione, in ipotesi, della controversia ad un giudice speciale o al giudi-
ce ordinario per ragioni di competenza per materia %), ma essa deve es-
sere tracciata in termini molto pid limitati e solo in virtd della presenza di
un diritto indisponibile @9,

Resta da occuparsi delle controversie connesse alle procedure con-
corsuali in genere e al fallimento in particolare. Anche per questo lo spa-
zio del presente scritto consente solo qualche accenno, soprattutto te-
nendo conto del fatto che tale problematica & estremamente articolata,
intrecciandost in essa piani diversi, che, rispecchiando appunto la com-
plessita del fenomeno fallimentare, va probabilmente oltre la semplice
distinzione tra situazioni disponibili e situazion: indisponibili 9. Oltre-
tutto il legislatore fornisce un ben scarso ajuto, se si pensa che 'unica
norma dettata in materia di rapporti tra Parbitrato ¢ il fallimento ¢ Part.
35 L.F,, in virtt della quale il giudice delegato pud autorizzare il curatore
a stipulare transazioni e compromessi. Mentre nulla ¢ detto, ad esempio,
sul problema della sopravvivenza dei patti compromissori conclusi dal
fallito prima dell’apertura della procedura concorsuale (),

29 Cosl, ad esempio, non si potrebbe affermare la non arbitrabilitd della controver-
sta in tema di esclusione del socio per il fatto che gl artt. 2287 e 2527 c.c. attrbuiscono
al tribunale la competenza funzionale a conoscere delle opposizioni del socio avverso la
delibera di sua esclusione, Peraltro questo limite sembra essere ogps superato anche dal-
la plurisprudenza (vedi BERLINGUER, La compromertibilita per arbitr. I1. L materie nont coms-
promettibili, cit., p. 230}, restando esso solo nel caso in cui dall'esclusione del socio derivi
lo scioglimento della societh {(ma anche su questo sono coadivisibili le perplessitd di
BERLINGUER, ap, /. oit., p. 231).

3 Cfr. ancora VIERDE, La canvensione df arlbitralp, cit., p. 64

2 Sui diversi elementi di valutazione che vengono in gioco nello studio dei rappor-
ti tra l'arbitrato e il falimento vedi BERLINGUER, La compromettibilita per arbitei. I Le ma-
terie won coppramettibili, cit., p. 151 ss.

0 Cosi il ventaglio delle opinioni sostenute nella giurisprudenza pratica e teorica &
molto ampio. Tra le due opinioni estreme, di coloro che escludono sempre Ia sopravvi-
venza del patto compromissorio (fondandosi su varie ragioni: ia funzione puhblicistica
del fallimento rvolto all’attuazione del concorso, la competenza inderogabile del tribu-
nale fallimentare di cui al'art. 24 L.F. o anche la non opponibiliti al fallimento di un
accordo personale qual & il patto compromissorio} e coloro che al contrario 'affenmano,
sono emerse anche opinioni intermedie: aleuni hanno distinto tra patto compromissorio
e processo arbitrale, affermando che questo, una volta avviato, & opponibile al fallimen-
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Limitandoci alPaspetto attinente all’arbitrahilita oggettiva delle con-
troversie, almeno due rilievi in negativo sembrano indiscutibili. 11 primo;
non si pud dire che nell’ambito del fallimento si abbia sempre a che fare
con situazioni indisponibili e cid perché, a tacer d’altro, lo stesso legisla-
tore dimostra di credere nel contrario quando prevede un possibile spa-
zio per arbitrato pure nel fallimenro nel gia citato art. 35 LEF. 60, 1] se-
condo: dopo quanto abbiamo detto fino ad ora, non sembra che possa
essere dato alcun credita all’argomento per cui Parbitrato sarebbe da e-
scludere nel fallimento per la competenza inderogabile che art. 24 1..F,
attribuisce al tribunale per le azioni che derivano dal fallimento 62,

Ma,‘ chiariti questi punti in negativo, in positivo il discorso, per esse-
te esauriente, dovrebbe scendete nell’analisi delle varie e diverse contro-
versic immaginabili 3, per vagliare non solo la disponibilitd o meno dei
loro oggetti, ma anche la loro maggiore o minore implicazione con la
Procedura fallimentare. Tuttavia, non essendo pensabile un tale impegno
In questa sede, a noi basti ricordare che, in generale, anche a prescindere
dallz_t distinzione tra patti compromissori stipulati prima del fallimento e
p.a‘ttl compromissori stipulabili dopo, sembra che oggi ipotesi di lavoro
Elu accreditata 9 sia quella in vired della quale si distingue tra controver-
sie particolarmente connesse col fallimento e controversie pit flebilmen-
te connesse con esso: le prime non sarehbero arbitrabili, mentre le se-
conde potrebbero trovare la loro definizione di fronte all’arbitro. La linea
di dem?rcazione in tal caso sarebbe tracciabile pit in virta di ragioni pro-
cessuali che in ragione dell’indisponibilita delle situazioni in oggetio. Cosi

to; altri hanno sostenuto la possibilith di scelta del curatore; altd ancora hanno rilevata
che solo ]? azioni inderogabilmente connesse al fallimento non possono essere com-
promesse in arhitri, mentre nessuna limitazione pud tmmaginarsi per le azioni meno
connesse, vale a dire quelle che sarebhero concepibili anche a prescindere dal fallimen-
to, Per una rassegna sulla probelmatica vedi CAVALAGLIO, Sui rapporti fra clasola com-
promussotia, processo arbitrale, fodo rituals ¢ Lindizgo fallimentare di vertfica dei ereditt, in Rév. arbitra-
fg, 1999, p. 707 ss.; BERLINGUER, L arbitrata nelle procedure concersnali, in G. ALPA (a cura
di), L arbitrato. Profili sostansgalt, 11, cit., p. 977 ss.; FESTL, op. ot p. 38E3 ss. ‘ .

6D L’z?rgnrr‘)enm ¢ ampiamente utilizzato: vedi, anche per ulterdos citazioni, VERDE
La convenzione di arbitraty, cit., p- 51 , ’

gj; %osi anche VERDE, La mfmen@'n.l{e di arbitrate, cit., p. 68.

Per una cartellata di queste vedi VINCRE, Falfiments ¢ arbitrate rituals (premesse per

uno studra), in Riv. dir, proc, 1995, p. 729 ss.

B9 Vedi BERLINGUER, L arbitrato nells procedure soncorsaal, cit., pp. 995-996,
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tra le prime rientrerebbero tutte le controvessie che rappresentano (even-
tuali) momenti peculiari del fallimento, come, ad esempio, Popposizione
alla sentenza di fallimento, Popposizione allo stato passivo, 'impugnazione
di crediti ammessi; mentre tra le seconde rientrerebbero le azioni imma-
ginabili anche senza il fallimento, come le azioni revocatorie o le azioni
di simulazione, ¢ le azionl scaturent si dal fallimento, ma non collegate
propriamente all’attuazione del concorso, come quelle inerenti alle situa-
zioni sostanziali nate dalla continuazione dell’esercizio dell’impresa ©%.
Esaurita 'analisi del limite comune a tutte le forme di arbitrato, dob-
biamo ora procedere concentrando a nostra attenzione sul patto per ar-

bitrato rituale,

2. — Al fine di una migliore, ¢ pit comprensibile, analisi degli aspet-
i concernenti il patto che fonda Parbitrato c.d. rituale, é opportuno for-
nire di questo fenomeno nel suo complesso un breve inquadramento ge-
nerale. Cio va fatto con un’avvertenza importante, che forse pud sgom-
brare il campo da alcuni equivoci nei quali a volte cade la dottrina iealia-
na. L’arbitrato, se genericamente & quel fenomeno pet cui | litiganti si
sottraggono alla giustizia statale per affidarsi alla decisione di un terzo di
loro fiducia, tecnicamente pud assumere struttura ¢ forme assai diverse a
seconda delle scelte operate dal diritto positivo. Di conseguenza, non si
puo costruire una teoria ‘assoluta’ dell’arbitrato, valida in ogni epoca e in
ogni sistema giusidico, ma pitt limitatamente bisogna inquadrare Parbitrato
in base alle norme di riferimento.

0% Analogamente, spostando l'attenzione alPesecuzione forzata singolare, sembra
che si possa escludere arbitrabilitd dell'opposizione agh atti esecutivi di cui all’art. 617
c.p.c. {cosi anche VERDE, La convensione di arbitrato, cit., p. 66), mentre Ia si debba am-
mettere per opposizione all’esecuzione, almeno quando & fondata sulla contestazione
del credito (ancora VERDE, fee. . ab), e per l'opposizione di terzo ex art. 619 c.p.c.
(vedi, se vuoi, BOVE, L erecusione forzata fnginsta, Torino, 1996, pp. 261-262, nt. 102). Per
quanto riguarda le controversie in sede di distribuzione di cui all’art. 512 c.p.c., sem-
bra si possa dire che, se si ritiene (anche in virtd dell’art. 52 L.F) infungibile, ai fini
dell'attuazione del concorso, i procedimento di verfica dei crediti previsto dalla legge
fallimentare (sul punto vedi CAVALAGLIO, ap. i, p. 712}, ¢ difficile poter concepire
Parbitralilita delle controversie che possono nascere tra 1 creditori nella fase distributiva
dell’esecuzione forzata: in entrambi i casi sembra che ai fini delPattuazione del concorso
i crediti debbano essere accertatt nei modi previst dalle dspettive procedure {cosi anche

VINCRE, gp. aif., p. 738).
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‘ Ora, se ovviamente le norme di tiferimento per noi oggi attuali sono
gli artt. 806 ss. c.p.c., non é possibile non riconoscere nell’arbitrato (ritua-
le:) _qL‘Iel.fenomeno per cui i privati, rispetto ad una controversia relativa a
dm.m. dlSpOll'll.bih-, si sottraggono alla giurisdizione statale per affidarsi alla
decmonfa vineolante che della loro controversia adotters una persona
terza ed imparziale, non in un modo qualsiasi, ma sostanzialmente avva-
léndosi dello stesso modo che avrebbe seguito il giudice pubblico. Vale a
dn.'e: -E’atbjtro, alla fine di un processo caratterizzato dalloperativiti del
principio del contraddittorio, necessario per trovare la soluzione di una
c.d. guaestio facti e di una cd. quaesiio inns, svolgeri un’operazione di
sussunzione giuridica sulla cui hase porra un comando, non liberamen-
te scelto, ma vincolativamente trarto appunto da quella operazione
dall’accertamento di qual ¢ il diritto nel caso concreto. Insomma l’arbitro}
terzo rispetto ai litiganti (arg. dallart. 815 €.p.c.), ¢ chiamato a pronuncia—,
re una decisione immediatamente vincolante che & analoga ad una sen-
tenza (arg. dagli arte. 823, 4° comma, e 827, 2° comma, c.p.c.), perché es-
sa pre‘suppone flecessariamente non solo la gid rilevata terzieti di chi I
pone m essere, ma anche un’imprescindibile attivita preliminare che ha i
caratteri essenziali del processo G0 artiviey disciplinata da norme la cui
fzventuale violazione va a ripercuotersi sull’atto finale delia serie, e perché
In essa Pordinamento si concretizza proprio come in una sentenza dello
Stato, in cui la norma conereta posta non persegue il fine di chi la pone
ma petsegue nel caso concreto il fine gia scelto in generale dal legislatorej
nelfa notma che trova applicazione.

Se 'arbitrato rituale ha le caratteristiche appena viste, sembra fran-
camente indiscutibile che in esso non si possa ravvisare un fenomeno
negoziale 7, ma piuttosto un fenomeno sostanzialmente giurisdiziona-
le 88, Nessuno dubita del fatto che alla base dell’arbitrato rituale vi sia

89 In particolare la vi incipi i
: are In vigenza del principio del contraddittorio: vedi gl art 4°
comma, ¢ 829 n, 9 c.p.c. Bl e 816, ¢
a7 L. ) L
Lt lCL}Sl, mvszc?, una parte della dottring italiana: FAZZALARIL, Lo distinstons fra arbi-
d.;a al wrtlnealen ed wirritnalen: grialiora st nmove?, in Rin arbitrato 1999, p. 256 (ed ivi citazione
o : 05 5 7 in afo, 1 .2 az
finmzioni ;"E/Erc dello stesso aut'ore),. MONTESANO, Sugh effetti del nyovo loda arbitrale ¢ sulle
. ggzjz E’ a s woniolagastoney, in Riv, fring. dir. proc o, 1994 p. 821 ss,
o c;lplmonc‘ sostenuta nel testo & sostanzialmente pacifica sia nella dattrina tede-
C 3 as i M 5 Zint
a, fin dalle classiche opere di HELLWIG, Sywteny des dentrchen Zivdlprozefirechts, 1, Lipsia
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un contratto ¥%, né del fatto che 'arbitro sia un privato sfornito ds poter]
giuspubblicistici. Ma questi rilievi non possono condurre ad affermare
che quella dellarbitro sia un’attivitd negoziale ¢ che il lodo da lui pro-
nunciato sia un negozio giuridico 0. Sostenere cid significa confon-
dere il concetto di sentenza con quello di negozio in nome di rilievi di
partenza che non giustificane la conseguenza, né la rendono neces-
sariz 1, Negozio e sentenza sono atti di normazione concreta del tutto
dissimili, perché in questa la norma concreta posta € condizionata da
un’operazione di accertamento che non € coessenziale a quello, col
quale & perseguito il fine di chi lo pone in essere, presentandosi le nos-
me giuridiche dello Stato come fonte di autorizzazione e di limite e-
sterno al potere negoziale. B se il lodo arbitrale € un accertamento (3,
esso evidentemente ¢ una sentenza e non un negozio, non avendo alcuna
importanza la indubbia carenza nell’arbitro di potere giuspubblicisti-

1912, pp. 103, 110, 122, 123, e di OERTMANN, Scbiedsrichter und staatfiches Rechi, in ZZP
(47, 1918, 105 ss., in partic. pp. 120-125, sia nella dottrina francese, per la quale vedi
MOTULSKY, La nature de Larbitrage, in Eeriter, Eindes ef notes sur Parbitrage, Pangs, 1974, p. 5
ss.;; DE BOISSESON, Le drotf frangais de Jarbitrage, Lille, 1990, pp. 3-7, 148 ss., 283 e RO-
BERT, Larbitrage, Parigl, 1993, pp. 3-4, 8.

&% Anzi vi sone due contratti: quello tra le parti che scelgono la via arbitrale (patto
compromissorio) e fuello successivo con i quale le parti incaricano gli arbitri,

# Cosi invece ha fatto recentemente Cass., 3 agoste 2000, n. 527, in Rin arbitrate,
2000, p. 699, smentendo 'opinione che in precedenza la stessa C.5. aveva sempre soste-
nuto suila sostanziale giursdizionalita dell’acbitrato rdtuale (vedi, per tutte, Cass., 1 feb-
braio 1999, n. 833, in Riv. arbitrate, 1999, p. 253 e Cass., 11 marzo 1997, n, 2175,
1997, p. 547). La C.5. ha ribadito la scelta in favore della negozialitd dell'arbitrato rituale
anche nells sentenza 11 giugno 2001, n. 7858, in For /2, 2001, 1, c. 2381.

0 B condivisibile Posservazione di RICCI, La waainray detl'arbitrato ritnale ¢ del rela-
tive lodo: parlans fe Secioni Unite, in Riv. dir. proe., 2001, p. 259 ss., in partic. pp. 261~
262, che, criticando la sentenza della C.5. citata nella nota precedente pone in luce
«I'assoluta inconsistenza della deduzione, in virta dellz quale la “natura negoziale” del
lodo & desunta dalla “natura privata” del procedimento arbitrale. Secondo la Corte e-
sistc un ostacolo di carattere “ontologico™ a che gli arbitri formine un atto con effett
di sentenza (anziché di negozio), semplicemente perché essi sono det privati. Ma &
questo un esempio di apriorismo puro. E invece evidente che i privati possono for-
mare atti con effetti di sentenza, tutte le volte in cui <id sia imposto o consentto dalle
normey.

2 L'arbitro «deve, come il giudice dello Stato, decidere una controversia giuridica,
dunque trovare il diritto attraverso Uaccertamento della fattispecie e la sussunzione della
fattispecie accertata sotto le norme giuridichen (BREETZKE, Vertrag snd Vergitnyg des
Schiedsrichiers, in INJI, 1968, p. 1113).
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co ®). Al fondo dell’idea avversaria vi & un pregiudizio: ritenere che
allattivita giurisdizionale sia coessenziale il potere giuspubblicistico e
che, quindi, essa non possa non essere svolta dallo Stato. Ma cid non
sembra logicamente essenziale al concetto di giurisdizione, piuttosto
sembra un’opzione che un concreto ordinamento positivo pud o meno
assumere. Cosi, ad esempio, una simile opzlone era stata adottata nei co-
dici processuali del 1865 e del 1942, nei quali il lodo arhitrale non aveva
alcun valore prima della sua omologazione in virta di un provvedimento
del giudice dello Stato 9, Mentre nel sisterma attuale essa ¢ palesemente
respinta dal legislatore, sia quando viene conferito al lodo un valore au-
tonomo a prescindere da ogni ‘recezione’ con atto dello Stato, sia quan-
do lo stesso meccanismo ¢é previsto per i giudicati stranieri %, Qui ¢ evi-
dente che il legislatore ha dato autonomo valore 4 giurisdizioni diverse da
quella statale, mantenendo su di esse solo un potere di controllo.

Per cui, in definitiva, nel sisterna attuale Parbitrato rituale si presenta
come una giurisdizione privata, che i liiganti possono scegliere in alter-
nativa alla giutisdizione pubblica in quanto il legislatore lo consente. In
essa 'arbitro fa, ancorché con poteri giusprivatistici, cid che altrimenti
avrebbe fatto il giudice statale, ossia risolve le controversie pronunciando
una sentenza privata ¢6),

o 3 11 discorso sarebbe del tutto diverso se si potesse accogliere la teoria contrattua-
Ixstu;n, Fhe ricenduce Patbitrato dtuale ad un arbitraggio nella transazione. Ma questa
teota, mn astratto coerente al suo interno, non rsponde alPattuale diritto positivo e non
€ piu sostenuta da alcuno. Per essa vedi le opere ormai dsalenti di ROCCO, La sentensa
apik, Torino, 1906, P 39 ss. e SATTA, Coutributo aliz dottrive dellarbitrato (1931) ost. I\'E—
lano, 1965, Jpassire. ,

_“") Per. approfondimenti sia consentito il rinvio 1 BOV E, INofe in lema di arbitrats Fbe-
o, Cif., passizm.

3 Vedi 'act. 64 della L 31 maggio 1995, n. 218.

f"“) Concorda con questa impostazione un'ampiz parte anche della dottrina italiana:
TARZIA, Conflittf tra lodi arbitrali ¢ conflitis tra lodi e sentense, in Rév. dir. proc, 1994 p- 631 ss;
R.ICCI, Lefficaciu vincolante del fodo arbitrate dopa la legee n. 25 def 1994, in I’Li:.:. z‘n':w. 'd.'}: pm;
av, 1994, p. 809 ss; VERDE, La posizione dell'arbitro dopo Fultiva riforma, tn Riv. arbitrato
.1 997, p. 469 ss.; CONSOLO, Spicgasgoni di diritte processuate civile, II, Bologna, 1998, pp.’
12."’), .134-135; MENCHINL, Sullattitndine af Lindicato sostanzgale del fodo non pis imprgnabile von
assistita dalla omologa gindiziale, in Rip, arbitrare, 1998, p. 773 ss.; CAVALAGLIO op. cit., p
708, 713-714; SALVANESCHL, L 'arbitrat con Pluralitd di parti, Padova, 1999 p’p. i-"2.119l)7;
ot. 114; "GI‘;\IU)II.\iA, 1/ procediviento arbitrale: diritto statiano ¢ diritto fea"e.rm, in, R, :;rlf;’fm;ﬂ
1999, p. 393 ss, in pattic, pp. 404-405; DANOVI, gp. i, Pp- 3 ss., 64, 117-118, 243, 248;
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L’istituzione di questa giurisdizione privata, per mezzo della quale fe

parti escludono loperativita della giurisdizione statale, non si pone in

cantrasto con alcuna norma costituzionale,

Non con l'art. 24, 1° comma, cost. («Tutti possono agire in giudizio
per la tutela dei propri diritti e interessi legittimin), perché questa norma
impone allo Stato di approntare un sistema di tutela giurisdizionale dei
diritti, ma non impone ai privati di servirsene. Con essa deve essere ga-
rantita una facolta, non imposta una necessitd. Quindi, semmai, dall’art.
24, 1° comma, cost. deve essere tratto, e concretamente & stato tratto ¢7),
il divieto degli arbitrati obbligatori, ma nessun impedimento pud da esso
derivare agli arbitrati volontari.

Ma neanche con gli artt. 25, 1° comma («Nessuno pud essere distol-
to dal giudice naturale precostituito per leggen), e 102, 1° comma («la
funzione giurisdizionale & esercitata da magistrati ordinati istituiti e rego-
lat dalle norme sull’ordinamento giudiziarion), cost., che, lungi dal voler
sancire il monopolio in capo allo Stato dell’attivita giurisdizionale, vo-
gliono solo garantire al singolo che lo Stato mettera a sua disposizione un
apparato giudiziario strutturato in modo tale da garantire I'indipendenza,
e quindi Pimparzialiti 49, dell’'organo giudicante.

Piuttosto da queste norme si devono ricavare alcuni compiti specifi-
ci del legislatore in materia di arbitrato: esso deve, non solo, in negativo,

BERLINGUER, La compromsertibilita per arbitri. I, La nogiane di compromettibifita, cit., pp. 43-
49, 122. Questa prospettiva sembra inevitabilmente rafforzata dalla recente Corte cost.,
28 novembre 2001, n. 376, per cun: «Un collegio arbitrale € legittimato a sollevare, ai
sensi dellart. 1 della legge costituzionale 9 febhraio 1948, n. 1, una questione di legitti-
miti costituzionale, atteso che a quest'ultimo fine é sufficiente che sussita esercizio di
funzioni giudicanti per Pobiettiva applicazione della legge da parte di sopgetti, anche se
estranei all'orpanizzazione della giurisdizione, posti in posizione super partes. Invero, in
un assetto costituzionaie nel quale & precluso ad ogni organo giudicante tanto il potere
di disapplicare le leggi, quanto quelle di definire il giudizio applicando legpi di dubhia
costituzionalitd, anche gl arbitd — il cui gludizio é potenzialmente fungibile con quello
degli orpani della giursdizione — possono e debbono ritenersi legittimati a sollevare in-
cidentalmente questione di legittmita costituzionzle delle norme di legge che sono chia-
mati ad applicare, quando wsulti impossibile superare il dubhio atiraverso 'opera inter-
pretativay,

UM Vedi, per tattd, LUISO, Dirtto processnale drife, cit., pp. 316-317 e, da ulimo, FE-
ST1, gp. efh, p- 7 ed ivi ulterior citaziond.

8 Garanzia oggl prevista anche autonomamente nell’art. 111, 2° comma, cost.




24 MAURCG BOVE

escludere ogni ipotesi di arbitrato obbligatorio, ma anche, in positivo, as-
stcurare un controllo giudiziario sull’arbitrato con un contenuto minimo.
In primo luogo, se Parbitrato si giustifica solo come giurisdizione fondata
sul consenso ®9), ¢ imprescindibile la previsione delta possibilita di un
controllo giudiziario sulla sussistenza nel caso concreto di questo con-
senso, ossia un controllo sulla valida esistenza di un patto compromisso-
rio, In secondo luogo, visto che abbiamo a che fare con un’attvita so-
stanzialmente giurisdizionale, sarebbe difficile escludere la possibilitd di
un controllo statale sul fatto che nel (celebrato) processo arbitrale siano
stati rispetiati quei principi che la nostra Costituzione ritiene essenziali ad
ogni processo, quando, nell’art, 111, 2° comma, dice: «Ogni processo si
svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davant a un
giudice terzo e imparziale» 50,

3. ~— Nel contesto concettuale sopra descritto & pi agevole, a que-
sto punto, fissare gli elementi essenziali della teotia del patto compromis-
sorio, quale, si tipete, atto fondativo del fenomeno arbitrale G,

) E appena il caso di rilevare che Parbitrato si fonda sempre sul consenso, anche
quando si ha a che fare con i c.d. arbitrati organizzali o amministrati, Il punto sta solo
nella maggiore o minore estensione della manifestazione di volonta delle parti. I’ possi-
bile che queste vogliano scegliere non solo di istituire un arbitrato, ma anche le regole
del gioco: qui siamo di fronte ad un arbitrato, come si suol dire, ad for. Ma & anche pos-
sibile che le parti si limitino a scegliere la via arbitrale affidandosi per ogni ulteriore re-
polamentazione ad un servizio organizzato, ad un’istituzione (si pensi alle Camere di
commercio), In entrambi 1 casi Iarbitrato & fondato sul consenso, ma nel secondo caso
esse, insicure delle loro capacita, preferiscono affidarsi ad un servizio, che fornisce loro
liste di arbitri, regole per ta nomina, regole procedimentali. Sul problema vedi, da uld-
mo, CAPONI, L arbitrate amministrato dafle Camere &f commmercio in Takia, in Rip, arbitrato,
2000, p. 663 ss., ed tvi ulteriori citazion. '

&% Cosi ampiamente SONNAUER, Diz Kontrolle der 5. chiedsgerichte durch die staatlichen
Greriehte, Colonia, Berlino, Bonn, Monaco, 1992, Pp. 25 ss., 38 ss., 45-406, 53 ss., 67 ss.
vedi anche LUISO, Dirtta processuals civike, cit., p. 305 e, se vuoi, BOVE, La periga arbitrale,
Torino, 2001, p. 208.

% Non si puo, invece, qualificare come atto fondative il contratto, pur importante
per il concreto funzionamento dell’arhitrato, tra le partl e gh arbitd (Sebiedsrchterser-
#rag). Questo ¢ un contratto sostanziale, riportabile al mandato, dal quale nascono di-
ritti ed obblighi reciproci tra i contraent, contratto che certamente si fonda a sua vol-
ta sull’esistenza del patto compromissorio, ma che non condiziona, almeno di solito, la
vita dell'arbitrato. In altre parole, le sue eventuali vicende aegative non travolgono (ten-
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Strutturalmente il patto compromissorio € un coatratto ¢ non un at-
to processuale, ossia esso resta fuori dalla concatenazione di att che,
funzionalizzati alla produzione di un atto finale, unico ad avere effett nel
mondo sostanziale, costituiscono il processo ©2. Quindi il patto com-
promissorio condivide con tutti gli altri contratti i modi di perfeziona-
mento ¢ la tipologia dei possibili vizi 83,

Ma & pur vero che esso ¢ un contratto particolare perché non costi-
tuisce, né modifica o estingue rapporti giuridici sostanziali, bensi produce
effetti processuali. Cid in due direzioni: in positivo con tale contratto si
fonda Pintero fenomeno arbitrale e, in particolare, Pefficacia vincolante
del (futuro) lodo ©%; in negativo con esso si impedisce lo svolgersi del-
Pattiviea giurisdizionale dello Stato ©3. In questa sede ci occuperemo solo
del secondo effetto citato e non anche del primo, perché 'analisi di esso
comporterebbe essenzialmente lo studio del lodo, cosa che esce dal no-

stro attuale campo d’indagine 4%,

denzizlmente) la possibiita di svolgere comunque il processo arbitrale. Sul punto torme-
remo #ifra nel quinto paragrafo.

G2 La precisazione & particolarmente valonzzata dalla dottrina tedesca, per la quale
bastd 1] richismo a SCHIEDERMAIR, Vereinbarmngen fm Ziviiprozeff, Bonn, 1935, pp. 42 ss,,
102 ss.; BAUMGARTEL, Wesen nd Begriff der Progefibandiung einer Parted im Ziviiprozeff, Becli-
no, Francoforte, 1957, p. 230 ss.; SCHLOSSER, in STEIN-]JONAS, Kommentar sur Zivdproge-
Sordunng, (21° ed.) Tubinga, 1994, sub § 1025; SCHWAB-WALTER, ap. ot p. 23 ss.

&% Su questi vedi comunque /xufrw il quarto paragrafo.

&% SCHIEDERMAIR, gp. ¢if., pp. 103-104; BAUMGARTEL, ap. aif., pp. 234, 242-243.

33 Per la verita, riprendendo uno spunto emerso spra, nellz nt. 3, a voler essere pi-
gnoli, almeno in astratto, si potrebbe concepire anche un patto compromissorio col qua-
le i contraenti abbiano voluto produrre solo Peffetto positivo citato e non anche Ueffetto
impediente, volendo piuttosto essi lasciare la possibilitd di scegliere, al momento op-
pormno, tra In giustizia privata e quella pubblica: cosi SCHIEDERMAIR, ap. &, p. 103
e BEITZKE, Zustdndigheitestreit swischen staatlichen Gericht und Schiedsgericht, in ZZP (60},
1936/1937, p. 317. Perd questa possibilied astratta risulta inesistente neila prassi,

36 51 tenga unche presente che sembra per la veritd del tutto inutile, da un punto di
vista pratico, chiedersi se dal patto compromissorio derivino pure obblight di carattere
sostanziale, indirizzati alla cooperazione tra le parti al fine di instaurare e porre termine
al processo arbitrale. Invero, a tal proposito & pit verosimile parlare di onen, visto che
I'eventuale inerzia di una parte pud danneggiare solo chi ha optato per essa e non certo
impedire lo svolgimento del fenomeno arbitrale. Cosi, per fare un solo esempio, se una
parte non st attiva per la nomina del ‘suo’ athitro, Paltra potrd ugualmente far iniziare
Parbitrato utilizzando i disposto di cut all'art. 810, 2° comma, c.p.c. I} problema, poco
trattato nella dottrina italiang, ha suscitato dibattito in Germania, sui tezmini del quale
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Dire che il patto compromissorio impedisce su un piano processuale
lo sx‘rolgersi della giustizia statale significa attribuire una precisa valenza
tf.:cnvlca alla scelta che le parti hanno fatto in favore della giustizia privata;
significa dire che il patto compromissorio opera nel processo stataie a Ii—'
vello dei presupposti processuali, precisamente rappresenta un presuppo-
stc? processuale c.d. negativo 7. Cio comporta che, se per avventura uno
dei contraenti, abbandonando Ia scelta originariamente effettuata in favo-
re dell’arbitrato, si rivolge al giudice statale per chiedere giustizia quest
non potra fare altro che negare la decisione nel merito e rigettare’ la do-
ma}nd? proposta affermando di non avere il potere di decidere su di essa
qum.ch, come si suol dire, rigettarla in rito, Qui il patto compromissoric;
ma'mfesta tutta la sua processualita, perché ¢ evidente che con esso i pri-
vatl non hanno disposto del rapporto sostanziale, in ipotesi intercorrente
tra loro, ma hanno inciso solo sulla ‘via' da percorrere al fine di ottenere
tuFela per quel rapporto G8: essi hanno scelto Palternativa di un giudice
privato escludendo il giudice pubblico.
_P.c:rc"), 4 questo punto, sorge un grave problema. Il nostro legislatore ha
esplicitamente previsto la possibilita per 1 privati di scegliere Parbitrato &9,

R %{‘:1}, L;I;i; ;tn pt‘esz,lsu;;{;\BbCI-lth, Die Rechtrnatur dor § chiedsvertrager nud ihre Aunswirknngen, in
_ f"” I.presypposm processuali sono elementi che condizionano il potere-dovere del
gmccl;ce. di decxde_rf.: nejl merito la causa. Essi possono essere positivi o negativi: quelli sg-
;c;ec:;u C.]nh:':ondlzmru ch_e .dcx_rono esistere perché §i possa decidere nel merito, quest,
» tichiamano ‘c?nchzmm che non devono esistere affinché si possa giungere ad

una pronuncia §uI diritto sastanziale fatto valere in giudizio (si pensi alla litis endgenz ‘
al preced(?nte giudicato). T pitto compromissorio, come vedremo, & e\;identlizmente ::u?
gf::t;{tjif]s;o procsssgale 11egztpvo,.perc]'1‘é appunta esso non deve esistere perché il giu-

statale possa ecidere nel merito la lire,

y 58 Vedi, tra i ténu’ autor, da ulimo FEsTI, gp. at, p. 34, 1 dlievo non esclude ow-
di::;elr;:i tch(; [iIure i patto cornp.rornissor.io, cssend-n strutturalmente wn contmfto, sia

plnato dalle norme generali che sui contrarti detta il codice civile, in uant
comf?;mh.ﬂl. Sul punto si torneri comunque in seguito, S
mn(; 51 fengi presente C]‘IE, in mancanza di una previsione normaliva, non si sarebbe
Lmlp{;::;;ﬁz 11'[1 ﬁgﬁura di un contratto proces'suale come quella che nel testo & utiliz-
i f{nonol:;jqo com’pro?ussono,.pcrl,:he nel d1r1t'to processuale non ha spazio il
e o punm. ‘iZ?ig?f‘lie}ma. vige 1 opposto principio dells tipicita dei negozi
i, 1908 v : bO_, 1:@.! ”f? agli q,ﬁm duf pfrfia cormpronisiorie irmtuale, in Riép,
"y Su,na 1:0[; : .Ee., s'e ‘1':101, B(?\_’J.:, Note iy tema (fr_a{’bz}‘mm fbero, cit., pp. 729-730.
el o R perattvitd nel diritto processuale civile del principio di sutonomia
- DULOW, ap. ait., pp. 68-69; POLLAK, Gerichtlicher Gestinduisr im Citilprozesse,
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ma non ha dettato alcuna disciplina del caso in cui uno di essi, violando
Paccordo raggiunto in tal senso, si rivolga al giudice pubblico per aziona-
re quei diritti che pur si sarebbero dovuti azionare di fronte al giudice
privato. Nessuno dubita del fatto che in una situazione di questo tipo si
debba fornire alla patte convenuta il mezzo per far valere lo stipulato
patto compromissorio e, quindi, per inibire la pronuncia nel merito da
parte del giudice ordinario, insomma le si debba concedere un’eccezione
processuale impediente. Ma, fissato Pobiettivo, bisogna anche capire co-
me tecnicamente si possa disciplinare tale eccezione, ossia € necessario
fissare un eventuale termine processuale entro il quale essa pud essere ri-
levata ed anche chiarire se essa pud essere fatta valere solo dal convenuto
o anche dal giudice. E, visto che, come si accennava, nel nostro ordina-
mento non vi & alcuna norma che si occupi de! problema @), all’interprete
non resta altto che utilizzare qui Ja disciplina di qualche altra eccezione
processuale impediente, che evidentemente sia molto vicina a quella che
a noi interessa,

Ora, per risolvere il problema posto, dobbiamo partire da un rilievo
che sembra francamente indiscutibile: il rilievo per cul bisogna in ognt
caso lasciare alle parti contraenti la possibilitd di revocare la scelta prece-
dentemente effettuata in favore della giustizia privata, Insomma qui dob-
biamo tenere presente il principio generale ricavabile dall’art. 1372, 1°

Berdino, 1893, pp. 48, 73 ss.; BUNSEN, Progermrechtsgeschdfte, in ZZP (35), 1906, p. 401 ss.,
in partic. pp. 402, 406-407; HELLWIG, Progefhandbng snd Rechrsgeschdft, in Festgabe der Ber-
dier juristischen Fakuliat fiir O. Gierks, 11, Breslau, 1910, p. 41 ss., in partic, p. 89.

@) Vi sono altr ordinamenti che, invece, disciplinano I'eccezione in parola. L'art.
1458 c.p.c. francese la qualifica come eccezione d'incomperenza e precisa che essa non
puod essere rlevata d'ufficio («orsqun ktige dont un tribunal arbitral est saisi en vertu
d'une convention d’arbitrage est porté devant une juridiction de I'Etat, celle-ci doit se
déclarer incompétente./St le tribunal arbitral n’est pas encore saisi, Ia juridiction doir
également se déclarer incompétente 4 moins que la convention d'arbitrage ne soit mani-
festement nulle./Dans les deux cas, la purddiction ne peut relever d'office son incompé-
tencen). 11 § 1032 ZPO prevede che 'eccezione di patto compromissetic possa essere
rlevata solo ad opera del convenuto, il quale deve attivarsi prima dellinizio della tratea-
zione orale, € dice che il giudice, su questa base, rgetteri la domanda come inamms-
ssibile («Wird vor einem Gericht Klage in einer Angelegenheit erhoben, die Gegenstand
einer Schiedsvereinbarung ist, so hat das Gerichr die Klage als unzuliissig abzuweisen,
sofern der Beklapte dies vor Beginn der miindlichen Verhandlung zur Hauptsache riigt,
es sei denn, das Gericht stellt fest, daB die Schiedsvereinbarung nichtig, unwirksam oder

undurchfiirbar ism).
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comma, c¢.c., per cui coloro che hanno assunto un vineolo giuridico in
vttt di un contratto possono di comune accordo decidere in un momen-
to successivo di liberarsi da quel vincolo, Di questo principio la disciplina
processuale dell’eccezione di patto compromissorio deve tenere conto,
nel senso che si deve lasciare al convenuto la possibilita di evitare il riget-
to in tito della domanda per giocarsi la partita direttamente ed immedia-
tamente sul terreno del merito 61,

Se questo ¢ vero, le scelte in astratto immaginabili nell’ambito del
nostro ordinamento sono due: utilizzare la disciplina dell’eccezione di di-
fetto di giurisdizione nei confronti del convenuto, ricavabile dal combi-
nato disposto degli artt. 4, 1° comma, ¢ 11 delia ]. 31 maggid 1995, n. 218
(«Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privaton), oppure
utilizzare la disciplina dell’eccezione di incompetenza per territorio sem-
plice di cui all’art. 38, 2° comma, c.p.c.

L’opinione pit diffusa, maggioritaria in dottrina e praticamente co-
stante in giurisprudenza, fondandosi sull'idea che la questione in parola
debba essere lasciata nella disponibilita delle part, sostiene che Peccezione
di patto compromissorio debba essere disciplinata secondo it regime pro-
prio dell’eccezione di incompetenza per tetritorio semplice @2, A noi que-
sta scelta non sembra né corretta né inevitabile alia luce del suo, pur cor-
retto, presupposto di fondo.

il - . . . .
&1 Con ci6, peraltro, non vogliamo dire che nel corso del processa possa perfezionarsi

un accordo estintivo del patto compromissoro per la pura e semplice inerzia def convenu-
to che non abbia rilevato eccezione di patto compromissorio. Sul punto tormeremo /#-
Jfra nel quinto paragrafo.

@2 Per la dottzina vedi BARBARESCHI, G# arbiirati, Milano, 1937, p. 81; BIAMONTI,
Arbitrate (din. proc. o, Jy in Ene dir, T1, Milano, 1958, p- 899 ss,, 1n partic. p. 902; VECCHIO-
NE, Larbitrate nef sistema del processo civile, Milano, 1971, pp. 31-32, 192, 317, 321; ANDRIOLS,
Commento al codice di procedura civite, IV, Napoli, 1964, p. 841; HERNANDEZ, I/ probila
dell arbitrato e la discipling in materia di favoro, Padova, 1990, p. 95; ACONE, Arbitrats e compelen-
ga, in Sindi in onore o L. Montesams, 1, Padova, 1997, p. 523 ss., in partic. pp. 524-526; T.A
CI‘HN.A, Larbitrato. 1] sistema ¢ esperiensa, Milano 1999, p. 43. Per la giurisprudenza vedi, fra
le ultime, Cass., 4 giugno 2001, n. 7533, in Fom 72, 2001, I, ¢. 2383; Cass., 21 dicembre
ZQOD, n. 16056, i, 1, ¢. 2573; Cass., 26 gennaio 2000, n. 870, 7, 2000, I, €. 1901; Cass., 9
dJFembre 2000, n. 15941, in Gingl ar., 2001, 1, p- 1874; Cass., 25 agosto 1997, n. 7990, in
Rin, air“b:}’mra, 1997, p. 789. Per una sintesi della questione si rinvia anche ':{'D’A"&.I.ESS;LNDRO,
Eeesjone di patto compromissorio ¢ vecohie qriestions i mrateria @i arbitrato minak, in Riv. arbitrato,
1997, p. 550 ss,; DaNOVI, gp. «if., p. 422 ss. e DR SANTIS, Veahi spotier ¢ nioLe proporle in
terva di rapporii tra gindice ordinario ed arbitrd, in Rir dir. prac., 2000, p- 177 ss.
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La scelta non € corretta perché, essendo I'arbitro un giudice privato
che opera al di fuori della giurisdizione statale, non si possono costruire
rapporti tra arbitro e giudice pubblico in termini di competenza 63,

Ma essa non ¢ neanche necessitata, perché, se é vero che bisogna da-
re al convenuto di fronte al giudice statale la possibilica di non avvalersi
dell’opzione precedentemente effettuata in favore dell’arbitrato, & anche
vero che per salvare tale possibilita la disciplina dell’art. 38, 2° comma,
c.p.c. non € l'unica utilizzabile, potendosi arrivare allo stesso risultato an-
che in virth del complesso normativo discendente dagli artt. 4, 1° com-
ma, ¢ 11 della 1. 31 mapgio 1995, n. 218.

Costruire 'eccezione di patto compromissorio come un’eccezione di
difetto di giurisdizione nei confronti del convenuto rappresenta sicura-
mente la scelta pit limpida sul piano sistematico. Infatd, con il patto
compromissorio i contraent hanno voluto istituire, in riferimento ad una
o pil controversie tra loro nate o che potrebbero nascere in futuro, una
giurisdizione alternativa a quella statale, intendendo con cid spogliate il
giudice pubblico del suo ordinario potere giurisdizionale. Quello per ar-
bitrato € un contratto sulla giurisdizione, contratto ammissibile perché
Pordinamento esplicitamente lo prevede @4,

Ed inoltre, come si accennava prima, in questo modo si salva anche
Pesigenza di fondo di lasciare al convenuto la possibilita, se vuole, di evi-
tare una pronuncia di rigetto in rito della domanda proposta nonostante
il patto compromissoric. Invero dall'intricata combinazione degli artt. 4,
1° comma, e 11 della I. 218/1995 si ricava che ’eccezione di difetto di
giurisdizione ¢ rilevabile d’ufficio in ogni stato e grado del processo solo
se il convenuto resta contumace 9, mentre, se il convenuto si costitui-

@3 Similmente FAZZALARI, I arbitrats, Todno, 1997, pp. 41-42; LUISO, Diritte processtiak
avile, v, p. 319, VERDE, Larbitrato e la ginrirdisgone ordinarta, in Dirdtta delf arbitrato vitnalk, cit.,
p- 1 ss., in partic. p. 23. Vedi anche, se vaoi, BOVE, Lnprgnarione per nillita del lodo promnnciato
1 carensa i patto comprosissorio, in Riv, arbitrate, 1997, p. 534 ss., in pardc. pp. 538 at. 9, 543,
e Lestinsdone del patto compromistorio, in Rév. arlitrate, 1998, p. 6Bl ss., in partic. pp. 686-G87.

@4 E non é I'unico caso previsto: si pensi all’art. 4, 2° comma, 1. 218/1995, che cosi
recita: «La giurisdizione italiana pud essere convenzionatlmente derogata a favore di un
giudice straniero o di un arbitro estero se la deroga & provata per iscritto e la causa verte
su diritti dispombibs,

€3 L'art. 11 prevede la dlevabiliti d’ufficio dell’eccezione anche nell'ipotesi in cui
trattasi di aztoni reali aventi ad oggetto bent immobili situad all'estero e nel caso in cuila
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sce, sta solo a lui il potere di rilevate la detta eccezione, potere oltretutto
da spendere nel primo atto difensivo per evitare che scatti la presunzione
di accettazione della giurisdizione statale. Insomma, & vero che nella cita-
ta disciplina vi ¢ il potere di rilevazione del giudice, ma & anche vero che
il detro potere ¢ solo residuale, in quanto esso emerge unicamente in ca-
so di totale inerzia della patte convenuta, la quale, quindi, ha la piena op-
portunitd, se vuole, di costituirsi e in concreto non sollevare Peccezione
in parola.

Chiarito il contenuto e efficacia peculiare del patto compromisso-
tio, non si pud dire certo che con cid sia esaurito il aostro discorso. A
questo punto € necessaria un’analisi strutturale, che metta in Juce le pos-
sibili forme del patto compromissorio, nonché i requisiti delia sua validita
e le possibili vicende estintive della sua efficacia. Quindi, a seguito di tale
analisi, termineremo preoccupandoct di individuare le istanze e i limid in
cui ¢ sindacabile [a valida esistenza del contratto per arbitrato.

4. — Ancorché produca effetti processuali, il patto compromissorio
¢ un contratto e, come tale, ad esso si applicano le norme e i principi ge-
nerali che valgono in tema di formazione e di validita dei contratti 66,
Tuttavia per esso l'ordinamento detta anche zlcune norme specifiche,
delle quali & ora necessario occuparsi.

It patto compromissorio pud assumere la forma del COMPIromesso o
della clausola compromissoria. Quello si ha quando le parti devolvono ad
arbitri la decisione di una o pin controversie tra loro insorte (art. 806
€.p.C.), questa, invece, si riferisce a controversie non ancora sorte, ma che
potrebbero in futuro sorgere in riferimento ad un certo rapporto contrat-
tuale sostanziale intercorfente tra le stesse parti, Quindi la differenza tra

giwrisdizione italiana & esclusa pet effetto di norma internazionale, Ma questa previsione
non riguarda evidentemnente il nostra discotso.

0 VERDE, La convenstone df arbitrato, cit., 44; SALVANESCHI, in TARZIA-LUZZATTO-
RICc, Tegpe 5 pennain 1994, 1, 25,10 Le nuove leged cvili commentate, Padova, 1995, p. 21;
GIACOBBE-ID’ALESSANDRO, Larbitrate, Milano, 1999, p. 20. Nella dottrina tedesca vedi,
pee tuth, SCI—IW:\B—\‘(/;\L‘I'ER, ap. at., p. 76. Peraltro si rileva come, anche se si volesse ne-
gare al patto compromissorio la natra di contrateo, per attribuire ad esso solo la qualifi-
cazione di accorde non contrattuale, sempre si dovrebbe qui applicare, in quanto com-
patibile, la disciplina prevista nel titolo IL, libro IV, c.c. Sul punto vedi FESTI, ap. et pp.
13, 17.
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le due forme sta nclloggetto @7, Col compromesso si individua specifi-
camente la controversia che si vuole assoggettare alla giurisdizione arbi-
trale e cid, oltre a dover essere fatto a pena di nullita per specifica dispo-
sizione di legge (art. 807, 1° comma, c.p.c.), pud esscre fatto proprio pet-
ché appunto quella controversia ¢ gia sorta. Al contrario la stessa deter-
minazione dell’oggetto non sarebbe possibile nella clausola compromis-
soria, visto che questa viene ad esistere ancor prima che nasca una qual-
che lite tra le parti (8, Per la clausola compromissoria &, per cosi dire, na-
turalmente impossibile andare oltre la determinabilita del suo oggetto,
determinabilitd comunque indispensabile visto che, come recita Iart.
1346 c.c., un contratto deve avere un oggetto determinato o determinabi-
le. Il nostro ordinamento ha scelto, come criterio per garantire la detta
determinabilitd, quello di ancorare la clausola compromissoria ad un rap-
porto contrattuale 9. Insomma, il compromesso ha sicuramente un og-
getto pit limitato e comunque determinato, ma esso puo riguardare qual-
siasi tipo di controversia. La clausola compromissoria ha un oggetto solo
determinabile, ma essa pud riferirsi unicamente a liti nascenti da un con-
tratto 70,

L'unica differenza sostanziale tra le due forme di patio COmpromis-
sotio € quella appena sottolineata. Per il resto in entrambi i casi si ha
limmediato assoggettamento dei contraenti alla giurisdizione arbitrale,
anche se, ovviamente, esso & praticamente attuale solo quando si & di
fronte al compromesso, ma cid non per una differenza di effetti rispetto
alla clausola, bensi semplicemente perché il compromesso riguarda una
lite gia sorta. In altre parole la clausola compromissoria & gid un patto

N Ovviamente tralasciamo in questo contesto ogni considerazione sul problema
delParbiteabilita, perché esso, pur riguardando 'oggetto del patto compromissorio, & sta-
to gii trattato sopra.

@ Cr., per tutti, FESTI, op. z1,, pp. 192-193.

©% Cass., 25 agosto 1998, n. 8410, in Dir marizr., 2000, p- 216.

79 Cio & quanto francamente sembra che si possa dire alla luce dell'attuale quadro
normativo, anche se ci rendiamo conte che in astratto & del tutto razionale Videa sccon-
do In quale, essendo qui in gioco solo un problema di determinabillt dell'oggetta del
patto, non vi & ragione per ancorare la clausola compromissora solo ad un rapporto
contrattuale, ben potendo essa, sempre in astratto, avere un oggetto determinabile an-
che se ancorata ad un rapporto non contrattuale. Per questa idea vedi da ultimo FESTI,
op- cit., p. 194 ss. Essa del resto & fatta propra dal § 1029 ZPO e dall'art. I1, 1° comma,
della Convenzione di New York del 1958.
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compromissorio a tutt gli effetti e non semplicemente una sorta di pre-
liminare di compromesso, in ipotesi occorrente di un’ulteriore manifesta-
zione di volonti da parte degli interessati al momento dell’insorgenza del
conflitto (1.

Né differenze tra compromesso e clausola compromissoria possono
cssere immaginate rispetto alla nomina degli arbitri o rispetto a particolari
cffetti sulla situazione giuridica che eventualmente sara oggetro del pro-
cesso arbitrale.

Dal primo punto di vista, nel nostro attuale ordinamento & del tutto
chiarita la distinzione tra il contratto di arbitrato, a prescindere dalla forma
che esso assume, e il contratto fra le parti e gli arbitri, per cui, fra Paltro, il
codice di rito, pur dopo aver disposto, nell’art. 809, 2° comma, che il
«compromesso o la clausola compromissoria deve contenere la nomina
degli arbitri oppure stabilire il numero di essi e il modo di nominarli», non
fa conseguire alcuna sanzione di nulliti in caso di mancanza delle dette in-
dicazioni ¥ ed anzi fornisce if modo di sopperire alPeventuale disattenzio-
ne delle parti.

Dal secondo punto di vista, bisogna tornare al principio per cui il
patto compromissorio &, comunque e sempre, un contratto € Non ua atto
processuale, anche se esso ha effetti processuali. Cio significa che nean-
che il compromesso, nel quale pure deve essere determinato Foggetto,
puod provocare Pinterruzione della prescrizione del diritto sostanziale in-
teressato. Un simile effetto non potrebbe ancorarsi né ad un atto di di-
sposizione dello stesso diritto sostanziale, in ipotesi ravvisabile nello stes-
so compromesso (3, perché questo, come la clausola compromissoria, re-

) Chuanto si dice nel testo, se potrebbe in astratto essere smentito da scelte diverse
del legislatote, non sembra discutibile oggi tn Ttalia nelPattuale quadro normativo: vedi,
per tueti, FESTI, op. cit,, pp. 2-3.

(3 Invece Fart. 1448, 2° comma, c.p.c. francese, codice dal quale derivano molte
Flei]_e nostre norme sull’arbitrato, dispone ancora che il compromesso deve effettuare le
indicazioni del testo a pena di nullitd. Cosi disponeva Fart. 11 del nostro codice proces-
suale del 1865. Del resto la nomina delParbitro & stata considerata per lungo tempo cle-
mento essenziale del compromesso: cié fino alla C.P.Q. germanica, che & stata I prima
legislazione a superare il principio. Per profili storici vedi BORNHAK, Schredsvertrag nnd
tS' .:bied.r{ic/)fer nach geschichificher Entwicklung und gellendem Rechte, in ZZP (30), 1902, p. 1 ss.,
in partic. pp. 8, 20, 30, 39-40.

™ Cosi VERDE, La convensione d arbitrato cit., pp. 45-46. Vedi anche GIACOBBE-
D’ALESSANDRO, op. ¢it,, p. 19.
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sta solo un contratio di arbitrato, come tale efficace solo sul piano pro-
cessuale; né all’idea che nel compromesso vi sia gid la proposizione della
domanda di arbitrato, perché questo & palesemente escluso dall’art. 2943,
4° comma, c.c., per il quale la prescrizione & interrotta «dall’atto notifica-
to con il quale una parte, in presenza di compromesso o clausola com-
promissoria, dichiara la propria intenzione di promuovere il procedimen-
to arbitrale, propone la domanda e procede, per quanto le spetta, alla
nomina degli arbitein.

Il nostro ordinamento detta, poi, alcune regole specifiche che riguar-
dano la forma e la capacita.

Sulla prima vi ¢ totale identita di trattamento tra le due speres di pat-
to compromissotio: combinando gli artt. 807, 1° e 2° comma, ¢ 808, 1°
comma, c.p.c., tisulta che questo deve in ogni caso essete stipulato per
iscritto a pena di nullitd. Rispetto al modo di intendere tale principio vi
sono alcune affermazioni costanti dalle quali & necessario partire.

Si suol dire che siamo in presenza della previsione di una forma
scritta- ad substantiam e non semplicemente ad probationem ™), che peraltro
le manifestazioni di volontd delle parti non devono essere necessaria-
mente contestuali, potendo esse risultare anche da atti separati (), ed in-
fine che comunque il rigore formale non pud escludere che il patto sia
stipulato per relationem, ossia attraverso il concorde riferimento che le parti
facciano ad un atto esterno (clausola o regolamento arbitrale) senza ri-

a9 LuIso, Dirtto processuale civik, cit., p. 322; VERDE, La convengione di arbitrato, cit., p.
47; La CHINA, L arbitrato. 1] sisterma ¢ Pesperienga, cit, p. 32; SALVANESCHIL, op. uit. et p.
21; MARENGO, in BRIGUGLIO-FAZZALARI-MARENGO, La wneva discipling dell arbitrato,
Milane, 1994, p. 14; V. FERRO, I/ compromesso, in G. ALPA (a cura di), Larbitrato. Profill
sostanstair, 11, cit, p. 533 ss., in partic. pp. 568-569; G.B. FERRO, La caniola compromissso-
ria, {vi, p. 609 ss., in partic. p. 643; RUBINO-SAMMARTANO, I/ diritta dell'arbifrato (interno),
Padova, 1994, p. 176; GIACOBBE-D’ALESSANDRQO, gp. ot pp. 19, 31; FLSTY, gp. o, p.
205 ss. In giudsprudenza Cass., 25 agosto 1998, n. 8417, Rep. Grust. cin., 1998, voce Comr-
prowesso ¢ arbitrata, n. 60. Invece distingue il regime formale del compromesso e della clau-
sola compromissoria PUNZI, Disegwo tistematico delf arbitrato, I, Padova, 2000, 187 ss.

% VERDE, La convensione di arbitrato, cit,, p. 47; SALVANESCHI, gp. wlt. ot p. 21; V.
FERRO, ap. cit., pp. 569-570; G.B. FERRQ, ap. ait., p. 644, GIACOBBE-LVALESSANDRO, gp.
cit., pp. 20-21; AMADEL, Lo scambio deghi arti di noriing dggli arbitri come stipnlazzone def com-
promerso, in Riv. arbitrate, 2001, p. 37 ss., in partic. pp. 39; FESTI, ap. o2, p. 217, In giuri-
sprudenza vedi Cass., 9 dicembre 2000, n. 15941, in Ginst. g, 2001, I, p. 1874; Cass., 23
febbraio 1999, 0. 1541, Rep. Ginst. av., 1999, vace Conipronsesso ¢ arbitrato, n. 52.
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portarne il testo e senza direttamente sottoscriverlo 70, purché «l riferi-
mento operato per relationer: non sia generico ed indeterminato ma COII'J,—
tenga l'indicazione dell’espressa volonta di compromettere e lo’ specifico
riferimento al patto contenuto nell’atto richiamaton (77, i
- Fra queste cettezze 2 noi sembra poco convincente la prima ed ov-
viamente la pitt importante, ossia che art, 807 c.p.c., quando dispone la
necessita di utilizzare la forma scritta a pena di nullita, vada letto clj)me se
gr;veldesse ug ;:as;) di forma scritta ad smbstantiam. T dubbio emerge gid
alla lettura del 2° comma dello stesso art, 8 "
scritta s’intende rispettata anche quando la vol(())ztf (zlielllle ?:;jls cj:ae:i;:i
I?.cr telegrafo o telescriventes (8), Questa disposizione & in conr_rastlo C;);l
Pidea che il patto compromissorio debba essere stipulato secondo la
.forrna ‘scritta con carattere costitutivo, perché evidentemente in essa &
immaginata una dichiarazione di volonta che non & manifestats per isctit-
to, ma ‘.aolo documentata, ossia provata, per iscritto. Gli interpreti, per
sah.fare il postulato di partenza della valenza ad substantiam della f(;)ﬂn'l
scriita per 1l patto compromissorio, sono costretti a dire che 'art. 807 2;
commd, c.p.c. & norma eccezionale, perché introduce «un’equivale;?'a
qusad effecinm: la manifestazione per telegrafo o telescrivente non avvier;e
per forma seritta, ma in forma che la legpe considera, quanto al compro-
MESSo, equivatente (“la forma sintende rispettata .Y n (9. Ma, forse, sarc‘ibe

gﬁ) FAZZALARL, Larbitrata, cit,, p- 40.
7) FANTISE]- "
i S;J.; :/\I‘g\h(g:fl; \fp. 78 at, p. 22. Conformemente VERDE, Lo conpenzione di arbi-
o P BA LHINA, gp. o, p. 36; V. FERRO, op. g, p. 571: G B '
g b CHINA ; ) s up. e, p. » G.B. FERRO, op. o7, p.
199,6 (I}lh‘éi(g?m, DA!AI;bb:.\NDRO, op. ai, p. 32. In glurdsprudenza Cass., 24 :sefteml})rpi:
én) L . Rap. _G.'m'z‘. ar., 1996, voce Compromessa # arbitrats. 1. 36
New yirk :zzfn;a mprez?de un. d1[s:lpasto gia contenuto nell'are. 11/2 della Convenzione dj
conoscimento ed esecuzione delle senten itrali i
w Y : ze arbitrali straniere (
New ' _ y¥: resa ese-
o El'lllllfl itfqha conl 19 gennaio 1968,. n. 62) ¢ nell'art. I/2 della Convenzione di Gine-
;_h‘coﬂ ldrl étmto c.ommcrcmle nternazionale nello spazio europeo (resa esecutiva in Ita-
Ci.r : 4.7. 0 Lrjr;azg?t)D ?970, . 418). Per riferimenti vedi V' ERDE, La convensgane df arbitrats
L e 47 L, Diregno sisternarti arbi, i ; IS0 ]
g 7y 1o dell arbitraa, 1, cit., D- 188; SALVANESCHI, ap. wih. o,
() VERDE, [ 4 7 F arl, i
ZRDE convens: irmi
ity p 23 Om, vensTons i arz';ztra{a, cit.,, p. 49. Similmente SALVANESCHI, oh. ull,
CO;i tr:dé ‘ lamgr‘ltc il chsccrrso che si svolge nel testo parte da un concetto, diciamo
o ’VO‘]O z:\ox?n e di ‘forma scritta’, che si rifesisce al caso di un soggetto che manifesta Ia
o mccx;gn in un clocume,r}m da hu _sottoscr:itto. Diverso, invece, dovrebbe essere
o E]mbbr selst .lccettas:se lIdFiﬁ per cut, nefl’attuale societa tecnologica, la sottoscrizio-
: € solo uno dei modi possibili per attsibuire uno scrtto 1 qualcuno, potendo
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meglio cominciare ad inerinare la granitica idea per cui la sanzione di nul-
lita in parola vada letta nella sua massima valenza possibile. Forse biso-
gnerebbe riflettere sul fatto che probabilmente, almeno oggi, la necessiti
dello scritto non debba pit essere messa in collegamento con I'eccezio-
nalita della scelta della via arbitrale, quanto piuttosto, pitt modestamente,
con il bisogno di certezza sull’esistenza della volontd compromissoria,
bisogno che, se ¢ soddisfatto pienamente, quando essa si manifesta per
iscritto, potrebbe essere soddisfatto ugualmente anche in modi diversi {80},
Gi# queste rifiessioni, collegate al disposto dell’art. 807, 2° comma, c.p.c.,
dovrebbero bastare a mettere in crisi Popinione dominante sulla solennita
formale del patto compromissorio.

Ma c’¢ di pit. La comune lettura dell’art. 807, 1° comma, c.p.c. ¢ pa-
l¢semente contraddetta dal combinato disposto degli artt. 817 e 829 n. 4
c.p.c., in virtd del quale non ¢ possibile impugnare un lodo che abbia
pronunciato fuori dai limiti del patto compromissorio ove la parte inte-
ressata, avendone avuto la possibilitd, non ha tuttavia eccepito nel corso
del processo arbitrale Pesorbitanza dai detti limiti. Ora, se ¢ indiscutibile
ed indiscusso che un lodo deve avere a monte un valido patto compro-
missorio e se sembra altrettanto indiscutibile che nel caso ipotizzato
Poriginario, ed espressamente stipulato, patto compromissorio non co-
priva anche "oggetto sul quale appunto & stato pronunciato il lodo, risul-
ta evidente che qui il legislatore immagina che il patto compromissorio
sia stipulato per comportamenti concludenti, ossia per Pattiva partecipa-
zione al processo arbitrale senza contestare la carenza del patto fondati-

essa essere sostituita dalla decisione di trasmettere la volonta e dalluso di un apparato tec-
nico per la comunicazione. Cosi IRT1, Compromesso e claniala compramissoria nella nnova legge
siffarbitrato, in Rin. arbitrate, 1994, p. 651, i quale conclude il suo ragionamento dicendo:
alNel caso di dispaccio non softescritto, ma consegnato o fatto consegnare all'ufficio di
partenza; come in quello di espressione per telescrivente; 'apparato tecnico non raraduse
una scrittura privata preesistente, ma da forma alla volonti della parte, che si esprime
nell’atto stesso di trasmettersi al destinatario. La paternitd del messaggio, giunto al desti-
natario, non & assunta mediante la sottoscrizione, ma in base alla decisione di trasmette-
re {che &, in una, volont} di dichiarare e volonta di far conoscere ad altz» (gp. @2, p. 653).

1 Del resto in riferimento ad un altre contratto processuale molto vicino al patto
compromissorio, I'accordo per deropare alla glurisdizione italiana in favore di un giudice
straniero o di un arbitrato estero, art. 4, 2° comma, 1 218 del 1995 dispone semplice-
mente che la deroga deve essere provata per iscritto, con cid superando il principio pin
rigoroso che prima era sancito nel’ast. 2 c.p.c.
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vo (3. Ma allora con cio ¢ addirittura possibile, in via evolutiva, ricavare
interpretativamente quanto altri ordinamenti prevedono esplicitamente,
ossia che la carenza di forma scritta pud essere sanata dalla partecipazio-
ne al processo arbitrale senza protestare 82, Se di ¢id ¢ si convincesse,
evidentemente risulterebbe ridimensionata la rigida idea per cui la forma
scritta richiesta per il patto compromissorio é quella c.d. ad substantiom.
Per quanto riguarda la capacita di compromettere in arbitri, invece, il
patto compromissorio non ha una disciplina unitaria. Invero, mentre
Part. 807, 3° comma, c.p.c. dispone che al «compromesso si applicano le
disposizioni che regolano la validitd dei contratti eccedenti Pordinaria
amministraziones, 'art. 808, 3° comma, prevede che «l potere di stipula-
re il contratto comprende il potere di convenire la clausola compromis-
sotiay. Ora, si potrd anche criticare questa differenza, perd essa appare
difficilmente superabile nell’attuale quadro normativo #3, Per cui Punico

B 5j rileya come, se & vero che in un processo cumulato i presupposti processusli
vanno valutati separatamente per ogni causa (cfr., per tutti, MENCHINI, I/ processs litiscon-
sortile, Milano, 1993, p. 124 ss.), in riferimento alla causa decisa altre | limiti delPoriginario
patto compromissorio noi, in mancanza del combinato disposto degli artt. 817 ¢ 8§29, 1°
comma, 0. 4, ¢.p.c., dovremmo essere di fronte ad un lodo proounciate in assoluta ca-
renza di patto compromissorio. Ma, allora, sembra nel torto la C.S. quando cerca di di-
stinguere tra I'ipotesi di sentenza arbitrale pronunciata oltre i kimiti del patto compro-
missorio ¢ Vipotesi di sentenza arbitrale pronunciata in totale mancanza di un patto
compromissorio, applicando solo aila ptima ipotesi, e non anche alla seconda, quel cita-
to combinato disposto normativo (cfr. Cass., 15 settembre 2000, n. 121 75, in Ginr. i,
2001, p. 2035, con nota di NELA, Arbitrato ritaals ¢ repodaments necessario di competensa). In-
vera, non si pud dire che i casi in parola sone diversi, perché in questo vi sarebbe 1ina
totale carenza di manifestazione di volonti delle parti, mentre in quello vi sarebbe solo
una manifestazione di volonth insufficiente, perché anche nel primo caso, imitatamente
alla parte eccedente originario patto, abbiamo a che fare con una carenza del tutto i-
dentica a quella che si verifica nel secondo caso. P

" Ved: il § 1031 ZPO, che, dopo aver disposto al suo 1° comma: «Die Schiedsver-
Fmbar'ung mul entweder in einem von den Parteien unterzeichneten Schriftstiick oder
in zwlscheln ihnen gewechselten Schreiben, Fernkopien, Telegrammen oder anderen
Formen der Nnchrichteniibermittlung, die einen Nachweis der Vereinbarung sicherstel-
len, enthalten seiny, ageiunge, al 6° comma: «Derx Mangel der Form wird dusch die Ein-
lassung auf die schiedsgerichtliche V erhandlung zur Hauptsache géﬁeilm.

3 M_-\RFT'NGO, op. ¢it., p. 17, propone il superamento auspicando che Ia disciplina
dell’art. 808 si applichi anche al compromesso. Si aggiunge che non convince neanche il
presupposto psicologico da cui parte autore, secondo il quale esemmai il maggior rigo-
te dovrebbe essere usato in ordine alla clssola, che & sotroscritta ante Ltern, e quello minore
al compromesso, ch’é stipulato a fite insorta e coerenziatan. Invero, da un’osservazione
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rilievo da aggiungere a questo quadro € che bisogna in ogni caso tenere
presenti quelle norme sostanziali che fanno del compromesso un atto
rientrante o meno nell’ordinaria amministrazione a seconda che esso ri-
guardi vicende sostanziali dell'uno o dell’altro tipo: cosi, ad esempio,
art. 320, 3° comma, c.c., secondo il quale i genitori hanno bisogno del-
Pautorizzazione a comprometiere da parte del giudice tutelare solo se la
scelta della via arbitrale riguarda atti sostanziali di straordinaria ammini-
strazione 84,

Residua, a questo punto, la necessitd di far emergere alcuni rilievi
che riguardano solo la clausola compromissoria.

Il primo attiene alPapplicazione degli artt. 1341, 2° comma, e 1342,
2° comma, c:.c., nei quali & esplicitamente previsto che la clausola com-
promissoria, se & contenuta in condizioni generali di contratto predispo-
ste da uno dei contraenti o in moduli o formulari predisposti per disei-
plinare in maniera uniforme determinati rapporti contrattuali, deve essetre
specificamente approvata per iscritto dall’aderente a pena di inefficacia #3.
Secondo l'opinione dominante in questa disciplina vi sarebbe un ulteriore
rafforzamento della forma scritta ad subsiantiam, nel senso che una clau-
sola compromissoria con le caratteristiche in questione dovrebbe essere
redatta ed approvata specificamente per iscritto, in modo separato e di-
stinto rispetto al restante regolamento negoziale, a pena di nullitd assolu-
ta 89, A noi francamente un simile modo di impostare il problema non

statistica emerge chisramente che Parbitrato si instaura quasi sempre sulla base di una
clausols compromissona, piuttosto che sulla base di un compromesso, ¢ cid & facilmen-
te spiegabile per Teccezionalitd’ di quest’ultimo, in quanto, se le parti sono in lite, & mol-
to difficile che esse si accordino anche solo sulla via da seguire per risolvere il conflitto
(anwloga ossevazione da ultimo in FESTL, gp. @2, pp. 6-7). Quindi, ammesso che questo
discorso possa avere ung valenza giusidica, semmai & proprio il compromesso ad esigere
il maggior rigore.

% Conformemente a quanto detto nel testo VERDE, La aonvensione di arbiirats, cit.,
p. 40 nt. B; SALVANESCHI, op, #. 1., p. 26; FESTL, gp. or,, pp. 362-365. Sulla questione
vedi anche MIRABELLS, L4 capanitd a compronsstiery in arbitri, in Riv. arbitrala, 1994, p. 215 ss.

3 Per una sintesi del dibattito vedi G.B. FERRO, ap ot p. 645 ss. In giurdspruden-
za cfr. Cass., 28 giugno 2000, n. 8788, in Rep. Ginst. cin., 2000, voce Compronserse ¢ arbilra-
fa, n. 81,

@6 T.A CHINA, ap. at., p. 34; PONTECORVO, in Disgonario dell'arbitrate, Torino, 1997,
pp- 202-203 ed tvi ultedor atazioni. In giudspradenza cfr. Cass., 12 giugno 1997, n.
5292, in Riv. arbitrare, 1997, p. 759.
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convince, perché esso non risponde alla razio della normativa, né discen-
de necessartamente da questa. La normativa vuole evidentemente tutelare
il c.d. contraente pilt debole, ossia, pid precisamente, il contracnte che si
trova in una situazione di svantaggio rspetto all’altro, non tanto o non
solo per ragiont economiche, quanto piuttosto per una minore capacitd
di conoscere quelle clausole contrattuali che ¢ stato Paltro a predisporre.
Ma, se questa ¢ Ia logica, non si capisce per quale motivo si dovrebbe ri-
tenere che la mancanza di specifica sottoscrizione dovrebbe comportare
una nullitd assoluta. Invero sembra assai pit coerente affermare che trat-
tasi di una inopponibilita, che va solo a vantaggio del contracnte nel cui
interesse ¢ scritta la norma ®7. Cid, del resto, oggi tisulta anche da un’alera
normativa che si pone 2 tutela del contraente pit debole, ossia dagli actt.
1469-bir ss. c.c., dettata in relazione zi c.d. contratti del consumatore, fra i
quali Part. 1469-guingnies, 3° comma, dispone che I'inefficacia «opera sol-
tanto a vantaggio del consumatore e puo essere rilevata d’ufficio dal giu-
dice». Ed anzi, sempre fondandosi su quella ratio, che, si ripete, sta tutta e
solo nella protezione delia persona da possibili conseguenze negative de-
rivanti da una sua carenza di conoscenza, si dovrebbe pure ricavare I'idea
che la specifica sottoscrizione della clausola compromissoria, lungi dal-
I'essere un requisito sostanziale di forma, rappresenta piuttosto un modo
per essere sicuri che P'aderente ha voluto veramente esprimere una vo-
lonta di compromettere in arbitri, volendosi evitare che quest si trovi ad
essere soggetto ad un arbitrato senza essersene accorto. Ma, allora, da cio
si dovrehbe anche desumere che la specifica sottosctizione della clausola
potrebbe nel caso concreto essere surrogata dalla prova che sul punto vi
era stata una specifica trattativa tra le parti ®9. Cid ancora in sintonia col
recente art. 1469-7er, 4° comma, c.c., per cui non «sono vessatorie le clau-
sole o gli elementi di clausola che siano stati oggetto di trattativa indivi-
dualen.

%7 Cosi gia ANDRIOLI, Comments af codice di procedura ciwile, IV, Napoli, 1964, pp. 780-
781.

@ Cosi ln giurisprudenza: Cass., 15 giugno 1979, n. 3373, in G, i, 1980, 1, 1, .
235 con nota favorevole di ROPPO, Una buona decisione della Corte Suprema a proposite di
coutratty standard ¢ tntely deli'aderente; Cass., 18 aprile 1978, a. 1842; Cass., 15 settembre
1977, n. 3989, approvata da parte della dottrina: MARENGO, ap. o, p. 26; G.B. FERRO,
op. dl., p. 647,
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Per quanto riguarda, poi, la diretta applicabilita degli artt. 1469-bir ss.
c.c. afla clausola compromissoria, il discorso potrebbe addirittura diven-
tare ideologico, perché mancano basi normative per svolgeﬂo. Queste
norme rappresentano il recepimento della direttiva CEE 93/13 del 1993,
Pero, mentre tale direttiva inseriva tra le clausole (presunte) abusive an-
che quella compromissoria che obbligava le parti a rivolgersi ad una giu-
risdizione di arbitrato non disciplinata da disposizioni giuridiche, nella
normativa interna non vi & cenno alle clausole compromissorie. Di con-
seguenza il tutto si riduce a balocearsi sul n. 18 dell’art. 1469-bir c.c., nel
quale si prevede, fia I'altro, che si presumono vessatorie le clausole con
cui si sanciscono deroghe alla competenza dell’aatorita giudiziaria, A
fronte di questa disposizione si potrebbe sostenere qualsiasi cosa, a se-
conda dei propri gusti: che essa non ha niente a che fare con I'arbitrato, il
quale & una deroga alla giurisdizione statale e non riguarda la competen-
z2, che essa vi ha necessariamente a che fare (89, proprio perché il patto
compromissotio ¢ appunto una deroga alla competenza del giudice ordi-
nario, o infine che essa va interpretata estensivamente o applicata per a-
nalogia anche alla clausola compromissoria, ma solo nello spirito della
direttiva comunitaria dalla quale la normativa interna deriva. A noi, che
peraltro istintivamente saremmo portati ad accogliere la prima soluzione,
non sembra in verita che sia it caso in questa sede di soffermarci sul pro-
blema in modo particolare, opinando che, in fondo, Punica cosa sensata
per il momento ¢ attendere un assestamento della giurisprudenza suila
questione. |

L'ultimo rilievo da compiere, sempre attinente solo alla clausola
compromissoria, riguarda il principio di autonomia di questa, sancito
dall’art. 808, 3° comma, c.p.c. per cui la «alidita della clausola compro-
missoria deve essere valutata in modo autonomo tispetto al contratto al
quale si riferiscen ), Tale disposto, col quale la novella n. 25 del 1994 ha
accolto un’opinione gii diffusa in precedenza, in sé comporta che i vizi
relativi al contratto sostanziale non si espandono necessatiamente alla

®) Questa sembra essere Popinione dominante nella nostra dottrina: cfr. FEst1, ap.
ah, p. 342 ss. ed ivi ulteriori citazioni,

O Sul punto vedi da ultime PUNZI, Disegno sistersatico dell'arbitrate, 1, cit., p- 437 ss. e
FESI, op. df, p. 38 ss.
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accedente clausola compromissoria, potendo anzi questa fondare anche il
giudizio arbitrale eventualmente instaurato proprio pet decidere sulla sussi-
stenza di quei (presunti) vizi del contratto sostanziale.

Questo principio non rappresenta una scelta arbitraria e particolare
del legislatore, bensi piuttosto esso rappresenta la naturale conseguenza
dellidea per cui il patto compromissorio, anche nella forma della clausola
COMPromissoria, resta sempre e comunque un contratto a sé @1, un con-
tratto caratterizzato dalla sua specifica efficacia processuale. Quindi il
patto compromissorio, anche se si colloca nel contesto di un altro con-
tratto, con effetd sostanziali, rimane sempre un’autonoma entitd giuridi-
ca, da considerare separatamente dal contesto sul piano della sua valuta-
zione giuridica (2,

5‘. — Come un qualsiasi altro contratto, & possibile che il patto com-
Promissorio, venuto in essere validamente, perda la sua vitalita, quindi si
produca Pestinzione dei suoi effetti, per qualche vicenda che si verifichi
successivamente alla sua stipulazione ©%. Nella nostra attuale legislazione
mancano norme che si occupano del problema 4, ma cid, a prescindere
da ogni ideologismo 9, non esclude affatto la categoria della cessazione

_ ¥V Cosi Cass., 14 aprile 2000, n. 4843, in Rep. Ginst. cin, 2000, voce Compronsero ¢ ar-
bitrate, n. 60; Cass., 20 giugoo 2000, n. 8376, in Ginrt, &, 2001, 1, p- 1327,
¥% Né tale autonomia & messa in crisi dal principio per cui il potere di stipulare il
contratto sostanziale comprende anche il potere di convenire la clausola COMPromisso-
riu: cosi MIRABELLY, gp. o, p. 239.

_ @3 Non ci occuperemo della possibile estinzione del patto compromissorio in ipo-
test causala c_la vicende che riguardano i rapporto sostanziale a cui esso si rifersce. In
questa ared rientsa anche la teoria dei limiti soggettivi di efficacia del patto in parola, te-
oria che oltretutto andrebbe inquadrata in un pit ampio discorso, qui impossibile geia-
tive al processo arbitrale che possiamo definire complicato, ,

&) Invec‘e nel c.p.c. del 1865 I'act. 34 prevedeva Iestinzione del compromesso pet:
1) la revocazione della nomina degli arbitri fatta consensualmente tra le parti nel com-
promesso; 2) il venir meno di un arbitro, salvo la possibilitd di tna sua sostimzione in
via giudiziaria, prevista solo se Iashitrato si fondava su una clausola COMPTromissosia
(c_fr. act. 12 di quel codice); 3) In scadenza del termine stabilito nel Compromesso o, in
dlfett?, decorsi novanta glorni dal COMPIOMEsso. ,

03 C!IE # volte sembra traspatire in dottrina quando si parla di ua generico favor
verso la dsoluzione arbitrale delle controversie: cosi CECCIELLA, Auora il cessasione
dzglf gﬁ@‘m' del patto compromissorio, quands per dimirsion di u arbitro il collegio costituita mmx g
Ppronnciare: nna tacta abrogasione dell'art. 817 ep.c.?, in Riv. arbitrats, 2000, p. 77, i quale pe-
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del patto compromissotio, proprio perché per questo, come si € gia detto
in precedenza, sono pur sempre richiamabili i principi generali che vigo-
no in materia di contratti, sia pure con gli opportuni adattamenti che si
impongono per il fatto che il patto compromissorio € un contratto con
effetti, non sostanziali, ma processuali.

Il patto compromissorio pud estinguersi per vicende volontarie o
per fatti. In quelle rientrano sia il caso dell’estinzione per voloata con-
corde delle parti sia i} caso dell’estinzione per volonta di una sola parte.
In questi si possono distinguere ipotesi di estinzione fisiologica da ipotesi
di estinzione patologica del patto.

Cominciando dalla prima causa di estinzione, ¢ ovvio che il patto
compromissorio, essendo un normale contratto, viene meno se 1 contra-
enti d’accordo decidono che esso debba venir meno ®8. Qui ¢’¢ la sem-
plice applicazione dell'ovvio principio sancito in generale dalare. 1372
c.c. per cul il contratto, che ha forza di legge tra le pard, si scioglie per
MUutuo CONSENso.

Piuttosto ¢’é da dire che, se volessimo accettare Pidea dominante se-
condo la quale la stipula del patto compromissorio deve avvenite con
forma scritta ad substantian, dovremmo anche dire che un accordo risolu-
torio di esso deve sempre rispettare lo stesso requisito ¥9, Ma noi ab-
biamo criticato una simile idea, per cui in questa sede possiamo con coe-
renza affermare che una volontd caducatoria del patto compromissorio
pud essere manifestata pure implicitamente, ossia attraverso comporta-
menti o mancati comportamenti delle parti. Cosi, ad esempio, non ¢ e-
scluso che, valutando le peculiari circostanze del caso concreto, la detta
volontd possa essere tratta da alcune omissioni o inerzie delle pari nel
corso stesso del processo atbitrale O9),

raltro, come vedremo fra breve, finisce comunque per ammettere alcune potesi di e-
stinzione del patto compromissorio.

¥8) T caso sembra pacifico: cfr. FAZZALARL, Liarbitrats, cit., p. 41; PUNZI, Dirgguo 5i-
rHematico dell'arbitraio, 1, cit., pp. 448-449; CECCHELLA, Aneora sulla essagione deghi offerts def
patty conpromissorse ece., cit., p. 79; RONCO, Omersa formumiagione dei guessti arbitrali e sessasgone
dr efficacia del patto compromissoria, in Giar, it., 2001, pp. 1606 -1607.

UM Cosi coerentemente, da ultimo, FESTL, ap. ot pp. 244-245.

% Perd & fondamentale 'analisi della vicenda particolare e sembra azzardato co-
struire presunzioni di rnuncia all’arbitrato: in senso contrario vedi RONCO, ap. a1, p.
1607, commentando Cass., 22 gennaio 2001, . 890, che si occupava di un caso in cui gl
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Sc questo ragionamento & convincente, residua pero un problema.
Ci si chiede: se uno dei contraenti agisce di fronte all’A.G.O e Paltra, co-
stituendosi, non solleva eccezione di patto compromissorio, abhiamo
con cio il perfezionamento di un accordo risolutorio di tale patto? In-
somma, se con la sua domanda attore evidentemente ha rinunciato alla
via arbitrale ), possiamo attribuire la stessa valenza di volonti caducato-
ria alla semplice mancata eccezione da parte del convenuto?

A nostro parere la tisposta negativa a tale domanda (109 gj puod rica-
vare dall’osservazione della disciplina delPeccezione di patto compromis-
sorio, che, come abbiamo detto sopra, sembra doversi ispirare agli artt. 4,
1° comma, e 11 della 1. 31 maggio 1995, n. 218 in materia di diritto inter-
nazionale privato. B vero che lart. 4, 1° comma, di questa legge dispone
che la giurisdizione del giudice italiano sussiste ove il convenuto costitui-
to non abbia eccepito il (presunto suo) difetto, ma ¢ anche vero che non
sembra ragionevole in tal caso parlare di un negozio giuridico, mettendo
sullo stesso piano questa ipotesi con altra, prospettata dalla norma in
parola, in cui le parti accettano la giurisdizione del giudice italiano in vir-
to di un vero incontro di volonti perfezionatosi gia prima del processo.
Sostenere il contrario significherebbe solo dar corpo ad una finzione (101,
per cui sembra avere ragione chi ha ravvisato nella norma in questione
solo un «pezzon della disciplina de rilievo dell’eccezione, completata dal
successivo art, 11 della stessa legge. Di conseguenza, la semplice mancata
cceezione di patto compromissorio da parte del convenuto costituito de-
termina solo la preclusione dell’eccezione nel processo, ma non anche il
perfezionamento di un accordo risolutive del patto, a meno che, ovvia-
mente, vi siano nel caso concreto ulteriori elementi da cui poter inferire

arbitrd avevano pronunciato un loda di non luogo a provvedere perché le parti avevano
omesso di formulare i quesiti.

¥ Cfr. Cass., 29 gennaio 1993, n. 1142, in Foro i, 1993, 1, c. 1091,

iy . - .

40 Nello stesso senso FAZZALARI, Larbitrats, cit., pp. 42-43; CONSOLO, Litispen-
dgﬂ{a ¢ connessions ﬁ-a arbi{ra.’a ¢ Liadizio ordinariy (evolusioni ¢ problemi irdiotti), in Riv. arbitrate
1 98? P 659‘ 8., in partic. p. 66%; MARENGO, Conseguenge della omissione dell excesptin comr-
promissi, m' Riv. arbitrats, 1994, p. 345; CECCHELLA, Ancora swlla cersagione deght effetti ded pat-
fo coripromsiorio ece., cit., p. 79.

TS A L . R T

(8 Cosi ATTARDI, La suora disciplina in tema di ginrisdizione ftaliana ¢ di ricenoscimento
delle sentenze straniere, in Rév, dir, gn., 1995, p. 727 ss.,in partic, p. 735.
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una soluzione diversa (193, Dal che ovviamente si ricava che, se per av-
ventura il processo statale dovesse estinguersi o porre capo ad una sen-
tenza di rito, sempre testerebbe aperta per quella certa controversia la via
arbitrale. Né, ove sia stato instaurato contemporaneamente il processo
arbitrale, in questo si potrebbe far valere la presunta estinzione del patto
COMPromissorio.

Interrogandoci ora sulla possibilita di un’estinzione del patto com-
promissorio per volontd di una sola delle parti, innanzitutto sembra del
tutto ovvio che anche per questo contratto resti agli stessi contraenti, in
base all'art. 1373, 1° comma, c.c.,, la possibilita di prevedere Ia facolta di
recesso unifaterale. Il problema sorge, invece, quando ci si chiede se, in
mancanza di previsioni contrattuali, sia immaginabile qualche ipotesi in
cui una parte possa liberarsi con una sua dichiarazione di volonta dal pat-
O COMPrOMISSOIio,

A tale proposito 'unica cosa che appare indiscuabile & I'impossibilita
di applicare qui le norme dettate dal codice civile sulla risoluzione dei con-
tratti. Un simile assunto discende pianamente dal rilievo che nel patto
compromissorio non vi € la composizione di una contrapposizione di inte-
ressi tramite la fissazione di prestazioni cortispettive (109, Ma, escluso cid,
non ci si pud limitare a dichiarare chiuso il discorso, appagandosi della
semplice affermazione che ogni altra scelta mancherebbe di basi positi-
ve (109, Invero anche in mancanza di tali basi, resta sempre per Iinterprete
la necessita di fare una verifica secondo una prospettiva sistematica per ve-
dere se proprio & da escludere ogni spazio di operativitd ad un possibile re-
cesso unilaterale, magari per giusta causa, dal patto compromissotio.

{*03 T1 discorso non cambierehbe neanche se si accettasse 'idea dominante secondo
In quale l'eccezione di patto compromissorio trova la sua discipling nell’art. 38, 2° com-
ma, c.p.c. Infatti, se, in virtd di questa norma, un eventuale accordo sulla competenza
del gindice indicato dal convenuto eccipiente deve valere solo all’interno del processo in
cui st & formato, sarebbe difficile artribuire una maggiore efficacia giuridica al caso della
mancata eccezione. Ma allora, in siferdmento al nostro argomento, sarebbe veramente
discutibile interpretare la mancata eccezione di patto compromissorio come la manife-
stazione di una volonti caducatoria del patto stesso da parte del convenuto.

B HABSCHEID, Dre Kiindigung des Schiedrvertrages ans wiehtigem Griad, in KIS, 1980,
p- 285 ss., in partic. p. 291,

(1) Cosi CECCHELLA, Alucara sulla cessasione deghi effetti def palte compropissorsa ecc., cit.,
p. 79.
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Ebbene sembra ragionevole osservare come il rapporto che si in-
staura tra le partt in virtd di un patto compromissorio sia essenzialmente
un rapporto di cooperazione destinato a durare nel tempo, o, se si vuole,
in un certo tempo, rapporto finalizzato al perscguimento di uno scopo
comurne, che interessa ad entrambe: la soluzione arbitrale della lite, a pre-
scindere da chi risultera vittorioso. Ma, se cosi &, non si vede perché non
s1 possa avvicinare, mutatis mutandis, il patto compromissorio ad un con-
tratto di societd (%9), visto che, a parte lo scopo di dividere gli utili, nei
due casi pitt soggetti decidono di cooperare al fine di raggiungere un ri-
sultato comunemente interessante e si impegnano a sopportare, se neces-
sario, i relativi oneri economici. E allora, per questa strada, non dovrebbe
essere ditficile applicare, analogicamente, anche al patto compromissorio
Pistituto del recesso per giusta causa di cui all’art. 2285, 2° comima, c.c.

Piuttosto pud risultare difficile applicare in concreto tale assunto di
principio, innanzitutto perché si deve concretizzare in riferimento al pat-
to compromissorio il concetto, indeterminato, di ‘piusta causa’. Questo
puo essere individuato in astratto solo con 'affermazione, a sua volta in-
determinata, che si deve intendere per ‘giusta causa’ la sopravvenienza di
ogni modificazione di circostanze da cuj consegue che non si possa pia
ragionevolmente pretendere da una parte la permanenza del vineolo alla
scelta della giurisdizione arbitrale {106, ¥ vero che un simile concetto puod
sembrare addirittara vago ed & vero anche che non emerge una casistica
sulla questione nella nostra esperienza. Ma non si pud neanche tacere sul
fatto che, per un verso, una simile casistica emerge, invece, in quei paesi
nel cui ambito il problema ¢ stato studiato (197 e, per altro verso, il reces-
SO per giusta causa potrebbe essere una risposta ragionevole a vicende
critiche la cui valenza giuridica, come non & obliterata in altri rapport di

{93 Tn questo senso HABSCHEID, Die Rechisuatur des 5, chiedsvertrag snd ihre Asiswirkun-
geny in KT, 1955, p. 33 ss., in partic. pp. 35, 38; LORENZ, Die Rechstuatur van Sﬁ'/}iécfﬂ)e}'fmg
ud Sehiedisgprad), in Aepr (157}, 1958/1959, p..265 ss., in partic. p. 285; SCHLOSSER, op.
etd, sub § 1023, p. 129,

(6 Cosi ancora la dottrina tedesca, per la quale vedi SCHLOSSER, Ae wlt. ot e HAB-
SCHEID, Dée Kiindigung des § chiedsvertrages, cit., pp. 292-293,

(0% Ci riferiamo all’esperienza tedesca, nel cui ambito si fanno essenzialmente due
cast: quello del sopravvenuto conflitto bellico tra pli Statt a cul appartengono i contraen-
ti e quello in cui una parte subisca rovesci economici tali da non consentirle pit di far
fronte alle spese del processo arbitrale,

SRR
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durata, non si vede perché dovrebbe, invece, essere del tutto negata in
riferimento al patto compromissotio. Anzi, attraverso questa prospetiiva,
favorendo il formarsi di una cultura dell’arbitrato pit raffinata, perché
maggiormente capace di rispondere alle molteplici vicende dei rapporti
giuridici, forse gli stessi contraenti potrebbero imparare a riferirsi a casi-
stiche che la prassi dovrebbe a poco a poco individuare.

Venendo ora all'analisi dei possibili fatti estintivi del patto compro-
missorio, bisogna distinguere tra la naturale fisiologia del fenomeno e la
sua patologia.

Nella prima si iscrive la decisione arbitrale con la quale & risolta la li-
te tra le parti, Ovvero: se ogni contratto si esaurisce con il perseguimento
del suo scopo, € evidente che il patto compromissorio, in virtd del quale
le parti hanno voluto affidare alla decisione degli arbitri la loro lite, si e-
saurisce ove appunto questa decisione (definitiva) & pronunciata (108,

1l principio, pur cosi semplice ed ovvio, ha perd bisogno di alcune
precisazioni.

Innanzitutto Pesaurimento in parola del patto compromissorio si ha
solo con la pronuncia del lodo in merito ¢ non anche con la pronuncia di
un lodo in rito. Questo, se sicuramente non rappresenta il raggiungimen-
to dello scopo che le parti si erano prefissate, non pud generalmente ave-
re ripercussioni sulla vita del patto compromissorio. Tuttavia, se & imma-
ginabile qualche caso in cui una simile ripercussione & prospettabile,
semmai questa opererd su un plano patologico, ossia come fatto estintivo
derivante dalla sopravvenuta impossibilita di raggiungere lo scopo fisiolo-
gico del patto compromissorio. Cid probabilmente accade nell'eventualita
che gli arbitri si dichiarino sforniei del potere di giudicare per la carenza
attuale di un valido patto compromissorio (%%, ma non sembra che possa
accadere in casi diversi (110),

{108 T ’evidenza dell'assunto & tale che esso st rittova nella dottrina fin dal XIX seco-
lo: cfr. LESSONA, Arbitranents, in Eue. ginr. £t 1, 32, Milano, 1893, p. 564 ss., in partic. p.
633,

{19 Per maggiori approfondimenti sul caso cft., se vuoi, BOVE, Rapporsi ira arbitro ¢
Gudice rhatafe, in Riv. arbitrate, 1999, p. 409 ss., in partic. pp. 421-422. Vedi comunque /z-
Jra in questo stesso paragrafo e in quello successivo. '

0% Cosi bene ha fatto Cass., 22 gennaio 2001, n. 890, in Géur 2, 2001, p. 1606, ad
affermare che un lodo di rito, che dichiara semplicemente il non Inogo a provvedere per
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In secondo luogo, ove il patto compromissorio ha assunto la forma
della clausola, non vi & alcun dubbio che Pesaurimento in parola riguarda
la lite celebrata, restando ovviamente in vita la scelta della via arbitrale
per ogni altra controversia che dovesse nascere dal rapporto contrattuale
2 cui la clausola comprormissoria si riferisce (111,

In terzo luogo, & necessario chiarire quale possa essere la ripercus-
sione sul patto compromissorio dell'eventuale annullamento del lodo,
che pud sopraggiungere a seguito dell'impugnazione per nullita di cui agli
artt. 828-830 c.p.c. A questo proposito il rilievo centrale da mettere in ri-
salto & che un simile problema non deve avere una soluzione dogmati-
camente necessaria. Qui sono essenziali solo fe scelte positive del legisla-
tore. Cosi, ad esempio, il legislatore tedesco ha scelto la via della naturale
reviviscenza del patto compromissorio a seguito dell’annullamento del
lodo pronunciato sulla sua base, nel disporre, al § 1059, 4° e 5° comma,
ZPO: «Se ¢ stato chiesto Fannullamento, il giudice, in casi idonei, pud,
su istanza di una parte, previo annullamento del lodo, rinviare la causa
allarbitro./ L’annullamento del lodo ha, nel dubbio, come conseguen-
za che Paccordo arbitrale ritorna in vita in riferimento all’'oggetto contro-
versos.

Invece il nostro legislatore non ha affrontato il problema in modo
esplicito, per cui all'interprete resta solo da trarre un’idea implicita, qui
certamente di sfavore per arbitrato, dall’art. 830, 2° comma, C.p.c., a te-
nore del quale 'A.G.O.,, se I'impugnativa & accolta ¢ le parti aon hanno
disposto diversamente, decide nel merito la causa. Una simile *naturale’
conseguenza dell’annullamento del lodo evidentemente implica che nel
nostro sistema con la pronuncia del lodo si deve intendere definitiva-
mente estinto il patto compromissorio, senza che si possa immaginare un
Su0 ritorno in vita a causa delleliminazione della pronuncia a__r'b.itrale‘.

la mancata formulazione dei quesiti, non estingue il patto compromissorio. Qui Ronco,
commentando la sentenza, confonde il problema dell'estinzione del patto COMpProMmisso-
rio per la semplice pronuncia di un lodo col problema dell’estinzione di tale patto per
una presunta volontd eaducatoria che le parti avrebbero in ipotesi manifestato nella
mancata formulazione dei quesiti, Su tale ultimo aspetto abbiamo gid espresso, poco
sopra, la nostra opinione tendenzialmente negativa.

(1% Questa precisazione, che noi abbiamo gii fatto in Lestiuggone del patio compronsis-
sarfe, cit., p. 691, & dimentcata nella critica di FESTI, op. at., p. 381.
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L’unica possibilitd quindi di una simile reviviscenza ¢ concepibite solo se
sono le stesse parti a prevederla,

Resta infine la patologia del patto compromissorio: la sua estinzione
causata da una vicenda che rende impossibile il raggiungimento del suo
5COPpo.

A parte il caso, a cui abbiamo gia fatto riferimento poco sopra (113, di
un processo arbitrale che si conclude con un lodo in cui gli arbitri negano il
loro potere di decidere la lite a causa dell’inesistenza di un valido patto
compromissorio, questo si estingue innanzitutto perché la controversia alla
quale si riferiva viene in qualche modo risolta per altra via. Innanzitutto &
possibile che i litiganti giungano ad una transazione ed ailora la scelta del-
I'arbitrato non ha pit ragione di esistere, a meno che le stesse parti non de-
cidand di mantenere in vita il patto compromissotio per le liti che even-
tualmente possano nascere dall'attuazione della transazione. Inoltre il patto
compromissorio si estingue anche quando la controversia € decisa con un
giudicato statale, Certo, una simile eventualit, in teoria, non dovrebbe ve-
tificarsi, ma ¢ anche vero che, se una parte adisce il giudice statale e I'altra,
costituitasi, non solleva I'eccezione di patto compromissotio, il processo
pubblico va avanti e ben pud giungere al suo esito naturale, che & appunto
la decisione nel merito: a questo punto il patto compromissorio non pud
che estinguersi, perché esso non potrebbe pit realizzare il suo scopo di far
decidere da un giudice privato quella stessa lite (1%, Residua, peraltro, Pe-
ventualitd, probabilmente remota, che, nonostante il giudicato statale, le
parti instaurino ugualmente il processo atbitrale e che questo, in mancanza
del rilievo del precedente giudicato statale, arrivi ad un lodo di merito. In
tal caso delle due 'una: o il giudicato arbitrale & conforme a quello statale, e
allora non vi € alcun problema, oppute esso & contrario a quello statale, ma in
questa ipotesi esso prevale, sempre che si accetti I'idea dominante secondo
la quale il conflitto pratico tra giudicati si risolve a favore del secondo (114,

(12 I sul quale pure torneremo nel prossimo paragrafo.

{13} Peraltro si sottolinea ancora come l'eventuzle estinzione del patto compromis-
sorio non si collega alla mancata eccezione del convenuto, ma solo al giudicato. Per cui,
se per ipotesi il processo si estinguesse o ponesse capo ad una sentenza di rito, il patto
compromissorio sarebbe ancora vitale.

UM Cfr., per tutt, MENCHINI, Regindisata civile, in Digesto 117 ed., Dise. priv., seg b,
XVI, Torino, 1997, p. 404 ss., in pastic. p. 469, al quale si rinvia per ogni atra citazione.
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Ma [a questione pil spinosa che si pone in questo ambito & quella
che si pud sintetizzare nella seguente domanda: Peventuale crisi del rap-
porto tra le parti e gli arbiui ha ripercussioni negative sul patto compro-
missorio?

Anche questo & un problema di diritto positivo, problema che, quindj,
puod trovare soluzioni diverse a seconda delle diverse scelte del legislato-
re. Oggi la scelta del legislatore ¢ chiara nel senso di tenere ben distinto il
patto compromissorio, contratto tra le parti col quale si sceglie la giusti-
zia privata, dal contratto di mandato tra le parti e gli arbitri, Negli artt,
810 e 811 c.p.c. sono indicati i modi per far fronte alle vasie situazioni di
crisi che si possono venire a creare nel corso della costituzione del colle-
gio arbitrale o anche dopo questa costituzione, ove un arbitro venga a
mancare per qualsiasi motivo, Per cui noi dobbiamo concludere per una
risposta tendenzialmente negativa alla domanda appena posta.

Pero resta da analizzare un caso particolare: quello in cui i contraenti
nominano larbitro nello stesso compromesso e non dispongono alcun-
ché per eventualita che questi non accetti Pincarico o venga meno dopo
I'accettazione. Qui si potrebbe anche pensare che la scelta di quel certo
arbitro sia elemento essenziale della volonta compromissoria, ossia che le
parti vogliano Parbitrato solo se 2 decidere sara Parbitro da loro nomina-
to nel compromesso, con la conseguenza che questo deve considerarsi
estinto se quel certo arbitro non pud o non vuole decidere. Ma allora
siamo essenzialmente in presenza di una questione di interpretazione del-
la volonti contrattuale, a fronte della quale tutto quello che si pud dire &
che a tale proposito le parti possono volere qualsiasi cosa; tuttavia, se la
loro volonta sul punto & carente o oscura, certamente interprete, alla lu-
ce dell’attuale quadro normativo, non puo inferire dalla semplice nomina
dellParbitro nel compromesso che le parti vogliono Parbitrato solo a con-
dizione che a decidere sia solo quel certo arbitro.

Peraltro, se invece risulta, cosa ovviamente possibile, che un ele-
mento essenziale della volontd compromissoria era proprio la nomina
dell’arbitro, allora la mancata accettazione o il venir meno dell’arbitro
nominato travolge anche il compromesso. E qui emerge ancora un altro
quesito: si pud, in tale contesto, parlare di «enir meno» dell’arbitro ove
questi non pronunci il lodo nel termine imposto dalle parti o, in mancan-
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za di previsione privata, dalla legge? In altre parole: il termine per la deci-
sione sta a significare che I'arbitro ha una pofestar indicandi a tempo, esau-
rito il quale egli, non avendo pitt potere decisorio, si pud dire che sia ve-
nuto meno, oppure esso vuole solo dare contenuto ad una norma di atti-
vita, Ja’ cui violazione rende al pit il lodo annullabile?

Anche questo & un problema che non ha una soluzione dogmatica-
mente necessaria, ma deve riceverla dal diritto positivo. E il nostro attua-
le ordinamento, vist gli art. 820, 821 ¢ 829 n. 6 c.p.c,, sceglie la seconda
alternativa prospettata, per cui linfruttuoso decorso del termine per [a
decisione non estingue il contratto (di mandato) tra le parti e arbitro, ma
solo rende it lodo, comunque pronunciato tardivamente, viziato e quindi
annullabile, oltretutto unicamente se interessato si sia attivato prima del-
la deliberazione delP’arbitro (143,

6. — L'ultimo compito della nostra indagine & vedere in quali istan-
ze ¢ possibile che emerga la discussione sulla valida ed attuale esistenza
del patto compromissorio, ossia, in altti termini, é possibile far valere i
vizi originari del patto o i fatti che abbiano determinato una sua successi-
va estinzione.

Innanzitutto la parte interessata pud sollevare il problemna di fronte
allo stesso arbitro investito della lite sul rapporto sostanziale a cui il patto
compromissorio si riferiva, In tal caso non vi & dubbio che 'arbitro, che
si trovi a fare i conti con un’eccezione di mancanza o invaliditd o ancora
estinzione del patto compromissorio, possa svolgere un sindacato pieno
su tutti gli eventuali aspetti della questione. 1l patto compromissorio é
Patto costitutivo della giurisdizione privata e il giudice privato non incon-
tra alcun limite nel valutare il fondamento del proprio potere giurisdizio-

13 Lrart. 829 n. 6 c.p.c., nel disporre che il lodo & annullabile se é pronunciato do-
po la scadenza del termine, fa salva la previsione deflart. 821 c.p.c., a tenore del quale
all decorso del termine [..] non pud essere fatto valere come causa di aullitd del lodo se
la parte, prima della deliberazione del lodo rsultante dal dispositivo sottoscdtto dalla
maggioranza degli arbitri, non abbia notficato alle alere pard e agli arbitri che intende
far valere la loro decadenzay. Peraltro sembra che residui 1l caso in cui Iarbitro, a sepui-
to della notificazione operata dalla parte ai sensi di quest’ulima norma, rinunci al com-
pimento del suo incarico: qui viene meno il rapporto di mandato e, guindi, di conse-
guenza, viene meno il compromesso nel quale la nomina di quel certo arhitro era consi-
derata essenziale.
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nale. Su cio egli decidera comunque con un lodo impugnabile ai sensi
degli artt. 828 e 829 c.p.c.: sia che si convinea della valida esistenza ed ef-
ficacia del patto, decidendo quindi anche nel merito, sia che, al contrario,
egli si dichiari sfornito del potere di decidere per carenza di un valido
patto compromissorio (116,

Piuttosto c’¢ da aggiungere che probabilmente eventuale decisione
in rito dell’arbitro, con la quale questi dichiara I'insussistenza del suo po-
tere, anche se non pud propriamente vincolare il giudice statale successi-
vamente adito che si trovi a decidere della stessa questione, pero di fatto
tisolve ogni problema, perché il patto compromissorio, non potendo pit
raggiungere il suo scopo, non é pia vitale. Del resto a noi sembra che
questa opportuna soluzione di coordinamento tta il processo arbitrale e il
processo statale trovi una sua indiretta conferma nell’art. 4, 3° comma,
della 1. n. 218 del 1995, il quale, in riferimento all’accordo che deroga alla

giurisdizione italiana in favore di un giudice straniero o di un arbitrato

estero, dispone che detta deroga «& inefficace se il giudice o gli arbitsd in-
dicati declinano la giutisdizione o comunque non possono conoscere della
Causan».

Ma ¢ anche possibile che la questione in parola emerga di fronte al
giudice statale. In tal caso il discorso & pitt complesso, perché diversi
possono essere i contesti nel quali pud realizzarsi una simile eventualiti e
non ¢ detto che in essi il giudizio pubblico debba essere strutturalmente
sempte uguale, in particolare non & detto che il sindacato del giudjcc' sta-
tale sulla valida esistenza di un patto compromissorio debba in ogni caso
avere la stessa profonditd che, invece, abbiamo visto essere tipica del
giudizio privato. In altri termini qui il problema preseata due aspetti. Per
un verso, bisogna specificare le diverse situazioni nelle quali il giudice
pubblico pud trovarsi a valutare la valida esistenza di un patto compro-
missorio e, per altro verso, ci si deve chiedere se in tutte queste situazioni

'8 Un accenno in tal senso anche in LUISO, <lucors i rapporti fra arbitri e pindice, in
Riv. arbitrats, 1997, p- 518 ss, in partic. p. 525. Sicuramente, peraltro, a noi non sembra
neanche prospettabile Feventualiti che contro un lodo del genere (di rito) sia spendibile
il regolamento di competenza (sulla questione vedi ACONL, Arbitraro ¢ compielensa, in St
di in onore di 1. Montesans, 1, Padova, 1997, p. 323 ss., in partic. pp. 539-542), perché, a
patte agni altra considerazione, i rapporti tra il gindice privato e il pindice pubblico, co-
me ¢ stato rilevato in precedenza, non sono inquadrabili in termini di competenza.
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Pestensione del giudizio che fonda la soluzione della questione attinente
alla valida esistenza del patto compromissorio & sempre la stessa.

Per affrontare il problema ¢ utile distinguere il caso in cui il processo
arbitrale € terminato con la pronuncia del lodoe dal caso in cui, invece, il
fenomeno arbitrale non ha ancora preso Pavvio (11 o, gii avviatosi, non
& ancora giunto alia sua conclusione.

Nella prima ipotesi il discorso & semplice, perché la nostra legisla-
zione, come del resto quelle a noi vicine (118, prevede, all’art. 829 n. 1
c.p.c., che i lodo possa essere impugnato per nullita del patto compro-
missorio. Qui non solo & possibile il sindacato sulla valida esistenza del
fondamento dell’arbitrato, ma é anche indubbio che un simile sindacato
debba avvenire a cognizione piena. Anzi é proprio in virt di questo mo-
tivo di impugnativa, giustamente qualificato come non rinunciabile dallo
stesso art. 829 c.p.c., che si attua quella necessitd di controllo da parte
dello Stato sull’esistenza di un valido fondamento alla giustizia dei priva-
ti, di cui si & accennato sopra a proposito dei rapporti tra Parbitrato e
Part. 24, 1° comma, cost., secondo cui tutti possono agire in giudizio per
la tutela dei propri diritti. Come si & detto sopra, il riconoscimento a li-
vello costituzionale del diritto di azione, situazione giuridica del singolo a
fronte dello Stato, se non implica 'impaossibilita per i privati di escludere
la giustizia statale, impone perd che questa esclusione si fondi su un con-
senso validamente espresso e, quindi, impone anche al legislatore ii dove-
re di approntare un rimedio attraverso il quale I'interessato, se vuole,
possa denunciare di fronte al giudice statale inesistenza di quella valida

espressione (119),

17 Ta genericitd dell'espressione & dovuta al fatto che, come vedremao, a volte pud
essere rilevante il momento in cui & proposta 12 domanda arbitrale, mentre altre volte
pud essere rlevante 1l diverso momento in cui & costituito il collegio arbitrale.

I8 Vedi il § 1059, 2° comma, n. 1 let. 8) ZPO e 1 pin esplicito art, 1484, 2° com-
ma, n. 1 c.p.c. francese, secondo cui impugnativa per nullitd & ammessa se Parbitro ha
stauito senza patto compromissorio o sulla base di un patto compromissorio nullo o
estinto.

U419 Dal che si ricava, a nostro avviso, Pinammissibilitd di un accordo col quale Te
part escludano Pimpugnabilith del lodo per vizio del patto compromissorio, al fine di
attribuire esclusivamente all'arbitro il giudizio sulla sussistenza del proprio potere giud-
sdizionale. Tale accordo & invece ammesso dalla giurisprudenza tedesca (clausola Komipe-
tens-Kompetens), contro ka quale pero si esprime una parte della dattrina: vedi BAUR, Re-
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Dobbiamo solo aggiungere che, quando il processo arbitrale & ter-
minato con la pronuncia del lodo, Fimpugnazione di questo nei termini e
nei modi di cui agli artt. 828 ss. c.p.c., & Punica via per sindacare la valida
esistenza del patto compromissorio, che in ipotesi lo abbia fondato. In
altri e pin espliciti termini, ove di fronte al giudice statale, chiamato a de-
cidere sulla stessa causa risolta dallarbitro o su una causa da questa di-
pendente, una delle parti dovesse far valere il giudicato arbitrale (120},
Ialtra parte non potrebbe tentare di inibire Pesplicarsi dell’efficacia del
lodo lamentando incidentalmente un motivo di nullitd, annullabilita o i-
nesistenza del patto compromissorio (120, Qui, al piu, si pud pensare che,
ai fini di un opportuno coordinamento, proposta la domanda di impu-
gnativa del lodo durante la pendenza di altro processo (statale} in cui
questo rileva, tale ultimo processo si possa sospendere applicando analo-
gicamente P'art. 337, 2° comma, c.p.c. (22, Insomma 2 nostro parere il
sistema € ricostruibile secondo linee semplici e radicali: interessato, che
non utilizzi Pimpugnativa per nullita, non potrebbe far valere Pinvalidica
o addirittura Iinesistenza del patto in altra sede, perché il lodo, stabilizza-
tosi, costituisce ormai cosa giudicara. Quindj, fra Palero, a tal proposito

chirhéngig-S chiedshdngly, in Festrohrift fiir FPasching, Vienna, 1988, p- 81 ss., in partc. p. 87;
SCHWAB-WALTER, gp. wit., pp. 56-57.

1209 Nel primo caso per fondare un'eccezione di cosa giudicata, quindi facendo va-
lere I'effetto impediente della sentenzy privata, e nel secondo caso per vincolare i piudi-
ce statale a quanto Parbitro ha statuito sulle sireazione pregiudiziale, quindi facenda va-
lere Peffetto positiva del giudicato arbitrale.

s 9(;2‘) BoscH, Rechtskraft und Rechechiingighedt im § ehiedsverfubren, Tubinga, 1991, PP-

() Si aggiunga che nel nostro ordinamento il giudice statale chiamato a fornite il
lodo dell'excequatur, i sensi dell’art. 825 C.p-C., non pud occuparsi della questione relativa
fl].li! valida esistenza di un pattc compromissorio, Cid ¢ ovviamente mndiscutibile, ma &
Interessante rilevare come questo assunto & solo il portato di una scelta del nostro legi-
slatore, che ben avrebbe potuto effettuare scelte diverse. Cosi, ad esempio, nel sistema
tedcscg il procedimento per la dichiarazione di esecutiviti del lodo, dopo una complessa
evoluzione storica, ha assunto un duplice scopo: quello di costruire Pazione esecutiva e
quello di eliminare la questione delleventuale annullabilits del lode (vedi § §§ 1060
1062—106.5 ZI'O). Peraltro si deorda anche che pure nel nostro ordinamento & previstc;
un caso in cui si ha un solo procedimento rvolto al citato duplice scopo: si tratta del
nconoscimento dei lodi stranieri di cui agli artt. 839-840 c.p.C. (ma in questa matera ve-
fig%l 1n.precedenza gli artt. IV e V della Convenzione di New York del 10 glugno
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sembrz del tutto criticabile idea, pur diffusa in Italia, secondo la quale
un lodo proaunciato in carenza di patto compromissorio sarebbe radi-
calmente inesistente (1%, Invero anche in quest’ultimo caso l'interessato
ha Ponere di avvalersi dellimpugnativa per nullita, se vuole svincolarsi
dallaltrimenti inevitabile vincolativita del lodo. Cid, a nostro parere, & ri-
cavabile da tre ordini di considerazioni.

Innanzitutto sembra che Parbitro che pronuncia senza un patto
compromissorio sia pit avvicinabile ad un giudice che sentenzia senza
giurisdizione piuttosto che a un non-giudice, quindi la sua decisione, an-
corché viziata, non pud certo dirsi inesistente. Questo rilievo discende
dal fatto che bisogna tenere ben distinte le due fattispecie che fondano il
fenomeno arbitrale: il patto compromissorio, quale contratto con cui le
parti scelgono la via arbitrale, e il receptum arbitri, quale serie nomina-
accettazione dell’arbitro. Su una simile hipartizione nessuno discute (124,
Ma allora, se & ovvio che ]z nomina e Paccettazione dell’arbitro presup-
pONEoNo un patto compromissorio, é altrettanto vero, perd, che, come si

2% Cosi in giurisprudenza cfr. Cass., 25 gennaio 1997, n. 781, in Rix. arbitrate, 1997,
p. 529; Cass,, 30 agosta 1995, n. 9162, in Rep. Giart. cir, 1995, voce Compromesso ¢ arbitra-
fo, n. 90. Cosi anche in dottrina FAZZALARI, in BRIGUGLIO-FAZZALART-MARENGO, La
urigva disciplina dell arbitrato, cit., p. 197, TARZIA, Legge 5 gennaia 1994, u. 25, in Le nnave tepgi
avtli commentate, cit., p. 162; LUISO, Le impugnasions def lods dapo Ja riforma, in Riv. arbitrate,
1995, p. 13 ss., in partic. p. 16; PUNZL, Arbitrato, in Ene. ginr, 11, Roma, 1988, p. 29; CEC-
CHELLA, Larbitrato, cit., pp. 212-214; SCHIZZERQTTO, Delfarbitrats, Milano, 1988, PP
611-612. Ma vedi in senso contratio VOCINO, Inesistensa del cormpromsesso e Septfenga arbitrule,
in Sorittf ginridict in anore dif B, Carnedutti, 11, Padova, 1950, p. 642 ss. Nella dottrina tedesca
¢ pacifico che il lodo pronunciato senza patio compromissorio sia da trattare come il
lodo pronunciato sulla base di un patto compromissorio viziato o inefficace: cfr., per
tuttt, SCHWAB-WALTER, ap. af, p. 251.

34 Invece qualche discussione ha suscitato in passato Pinquadramento del rappor-
to tra le parti e pli arbitri, Secondo una prospettiva puramente giuspubblicistica, soste-
nuta in tempi meno recent, I'arbitro sarebbe un inearicato di pubblico servizio, per cui
la sua nomina sarebbe anch’essa un atto giuspubblicistico di designazione, al quale, su-
bordinatamente alla successiva accettazione, la legge collegherebbe il potere-dovete giu-
spubblicistico dell'arbitro di pronunciare il lodo: cosi GALGANO, Contributi alla dottrina
dellarbitrato wel diritte processualy ciorle, Napoli 1911, pasis e p. 51 ss.; VOCINO, Schema di
#nia feoria delly claisola canspromissaria, in Foro i1, 1932, c. 1061; CAPACCIOLL, L'arbitrato uel
diritto amministrative, Padova, 1957, pp. 69-70. Ma questa prospettiva & ormal ampiamen-
te superata ¢ oggi la stragrande magpioranza degli autori vede nel binomio nomina-
accettazione il perfezionarsi di un rapporto contrattuale, dal quale emerge Iobbligo ap-
punto contrattuale dell’arbitro di pronunciare il lodo.
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& appena rilevato, un arbitro nominato senza patto compromissorio non
¢ un non-giudice, bensi un giudice che pronuncia una sentenza senza
giurisdizione, e una tale sentenza non & certo inesistente.

In secondo luogo, riprendendo uno spunto gia emerso in preceden-
za, sembra francamente difficile poter parlare di un lodo inesistente per
mancanza di un patto compromissorio quando la legge non tratta certo
come inesistente il lodo che pronuncia oltre i limiti del compromesso (123),
In questo secondo caso il lodo, nella parte relativa all’'oggetto non con-
templato nel patto compromissorio, dovrebbe essere inesistente quanto
un lodo che abbia pronunciato senza alcun patto compromissotiol

In terzo luogo notiamo che nel catalogo dei motivi di impugnativa
del lodo troviamo anche la carenza di sottoscrizione degli arbitri (126} vale
a dire & trattato come motivo di annullabilita, e non di inesistenza, un vi-
210 che nel processo statale rappresenta unica causa codificata di c.d. i-
nesistenza della sentenza (770, Dal che sembra ancora pit difficile poter
sostencre I'idea che un lodo pronunciato senza patto COMPromissorio pos-
sa essere inesistente (128),

Passando ora ad analizzare il caso in cui il processo arbitrale non é
ancora stato svolto, & bene distinguere a seconda che il fenomeno arbitrale
abbia preso un qualche avvio oppute no.

Partendo da questa seconda situazione, che & certamente la pitt sem-
plice, si deve rilevare che il problema della sindacabilita da parte del giu-
dice statale della valida esistenza di un patto compromissorio non dipen-
de da un qualche presupposto dogmatico, ma solo dalle scelte del legisla-
tore, il quale pud, in astratto, favorire la previa decisione dell’arbitro sul
fondamento del suo potere oppure non riconoscere ad esso alcun Pprivi-
legio. Cosi il codice processuale francese ha scelto la prima soluzione, af-
fermando che, quando il processo atbitrale non & ancora iniziato, il giu-
dice statale, che si trovi a decidere sull’eccezione di patto compromisso-

35 Arg, dagli artt. 817 e 820 n. 4 c.p.c.

(128 Vedi il combinato disposto dell’art. 829 n. 5 e dellart. 823 n. 6 cp.c.

U Chr. Tart. 161, 2° comma, c.p-c., sul quale cfr. da ultimo Cass., 10 gennaio 2001,
n. 260, in Giast. din, 2001, 1, p- 2161.

129 A nostro parere si puo patlare di lodo inesistente, o affetto da nulliti veramente
assoluta, quando il vizio del patto compromissorio & in realtd vizio diretto anche del lo-
‘do, ossia nel caso di un arbitrato celehrato su materia non compromettibile,
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rio, pud sindacare solo la manifesta aullisa di questo (29 mentre quello
tedesco ha scelto la seconda, prevcdendo, per un verso, che il giudice sta-
tale, che si trovi a decidere sulla sollevata eceezione di patto compromisso-
rio, possa valutare la valida esistenza di tale patto (130 ¢, per altro verso,
che, almeno prima della costituzione del collegio arbitrale, & possibile an-
che instaurare un apposito processo di accertamento sulla validitd o me-
no del patto compromissorio (131,

Nella nostra legislazione non vi é alcuna indicazione, per cui, sem-
brando difficile poter tracciare, in assenza di norme, delle limitazioni alla
cognizione del giudice pubblico, finisce per essere inevitabile affermase
che nel nostro sistema dobbiamo implicitamente ritenere vigentl 1 princi-
pi esplicitamente enunciati nella ZPO tedesca, che vanno a sostanziare
quello che comunemente si chiama sistema delle vie paraliele (132),

12 Art. 1458, 2% comma, c.p.c.: «51 le tribunal arbitral n'est pas encore saisi, la juri-
diction doit également se déclarer incompétente 4 moins que la convention d’arbitrage
ne soit manifestement nuller. Sul principio c.d. della sompéfence-compétence vedi, da ultimo,
una recente sentenza della Corte di cassazione del 26 giugno 2001, in Ree de [arbitrage,
2001, p. 529, con nota di GAILLARD.

3% Cio vale persino se si ammette la clausola c.d. Kompetens-Kompetons, perché con
questa si vuole al pidt evitare un’eventuale impugnativa del lodo di fronte al giudice sta-
tale per carenza di un valido patto compromissorio, ma non st vuole imporre, in man-
canza di un valido patto compromissorio, Pinstaurazione di un processo arbitrale per
vedersi pronunciare un lodoe di rigetto in rito. Quindi anche la citata clausola non elimi-
na il potere del giudice statale di risolvere la questione in parola quando essa si pone al
fine di decidere sull’eccezione di patto compromissorio sollevata nel processa pubblico
instaurato sul diritto in fferimento al quale si assume stipulato il (presunto) patta stesso.

(30 § 1032 ZPO: «Wird vor einem Gericht Klage in einer Angelegenheit ethoben,
die Gegenstand einer Schiedsvereinharung ist, so hat das Gericht die Klage als unzulis-
sig abzuweisen, sofern der Beklagte dies vor Beginn der miindlichen Verhandlung zur
Hauptsache riigt, es sei denn, das Gericht stellt fest, daf} die Schiedsvereinbarung nich-
tig, unwirksam oder undurchfithbar ist./ Bei Gericht kann bis zur Bildung des Schieds-
getichts Antrag auf Feststellung der Zulissipkeit oder Unzulissigkeit eines schiedsrich-
teclichen Verfahrens pestellt werdens.

1132 St rileva come nella nostra dottrina, mentre non vi & discussione sulla sindicabi-
litd della valida esistenza di un patto compromissorio quando la questione emerge 2 se-
guito deil'eccezione che il convenuto oppone # colui che ha instaurato an processo sta-
tale sul rapposto giuridico che avrebbe dovuto formare oggetta del processo arbitrale, vi
sia invece contrasto sull'ammissibilitd di un’autonoma azione di accertamento che abbia
ad oggetto appunto il patto compromissorio: a favore vedi REDENTT, Canthramesso (diritio
processuale civik), in Nowiss. dig. ir., 111, Torino 1959, p. 780 ss., in partic. p. 795 e COLE-
SANTI, Cognistone sulla validita def campromessy in arbitre, in Rév. dir. proc., 1958, p. 244 ss., In
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La situazi.one si complica quando il fenomeno arbitrale ha cominciz-
to 4 Muovere i suoi passi.

In tal easo il sistema francese rafforza il privilegio dell’arbitro esclu-
dendo qualsiasi sindacato da parte del giudice pubblico, limitandosi a dire
che questi deve dichiararsi Incompetente a fronte di uxl’eccezione ci pat-
to compromissorio (33, E pure in Italia si ¢ sollevata qualche voce per
a.fferma're lo stesso principio, ossia I'idea che, una volta costituito il colle-
gio atbltr;}le, spetd solo 2 questo valutare la valida esistenza del Ppatto
compromissorio, perché solo il collegio arbitrale potrebbe decidere sulla
PrOpria potestas indicandi. Un tale assunto & stato fatto proprio dalla C.§
nel caso che il processo arbitrale sia instaurato prima di quello statale (‘l34;
e E.I.C']dll‘lttul‘a qualche autore ha proposto di estenderlo anche (;150 in
cui il processo arbitrale sia instaurato dopo quello statale (139), ‘

-Of:a a4 noi non sembra che una simile prospettiva, almeno nei citati
termini, possa essere accolta nel nostro attuale sistema, per il semplice
Fattc_:) f:he essa attribuisce un privilegio alParbitro che, se ¢ in astratto con-
cepibile, pud diventare concretamente prospettabile solo se il legislatore
lo pzevelde. Non si puo inibire il potere del giudice statale di conoscere
della \.rahda esistenza del patto compromissorio dicendo che, costituito il
collegio arbitrale, ormaj solo questo, e non anche i1 giudice pt’zbblico, pud

artic. -2 ; i .
?\ ; ClthI;PZSSZ 5_58 1:)3,825£L.’2C5C71,I :&ntrnLv:cm-ANDR_IOLI, Comments al codice i procedura civil,
it o s A ; % ,A,. arbitrate, cit., P- 76; ACONE, Arbitraty ¢ corshelensa
Sm;pre ;V‘.rm;len:mcimente‘.nén st vede cosa potrebhe impedire un"azione del penere,
o Invem. mChe c fielsusmstu nel €aso concreto Pinteresse ad agire di cui allare, 100
e o pué ‘Dbi;t:; ijiﬁ:sﬁﬂ;ﬁfﬁssono hz;J;ss‘.:nzialmente un effetto processua-
azione avre alta ; i
processuale, perché, al contrario, essa ha comunque :dlr;;;lttfo lls]e:i%tg:r:tzz L;“I‘;;]:;‘SS;DE:
;:Sln]:;tgzr;asl‘;:saanr;qei 1100 una guestione di rito relﬂtiva' ad un altro ipotetico processo
oporte 145;3 1; e 4 cui §1 riferiva il pattc: con_lProrrussorio messo in discussione,
e . 1 c.omm’n, c.p.c. «Lorsqu un litige dont un tribunal arbiteal est saisi
- dune convention d’arbitrage est porté devant une juridiction de ’Et He-ei
doit se déclarer mcompétenten, o celled
134 ;
. 28(4; iass:, 8'lu.gho 1996, n. 6205,.1'11 Riv. arbitrato, 1997, p. 325 ¢ in Ginst, o, 1996, T
2 2, Ennctgm trovn' conferma in Cass., 7 aprile 1997, n. 3001, /v, p. 515, Ia qunle’
{Jeme,n rt:eon;;”;;zlcnq];vagae il momento della dom:%nda arbitrale. Tuttavia vedi, p’iﬁ recen:
by V;TM:E_ ass,, . agosto 2000, n. 11404, in Giusr av., 2001, I, p. 2185, con nota
033 VACCARE! tensy ] : )
onpetnz o }i?;ai :zg/c; 9f;jf,§ff;gbas:.'rrbzrzya el collepto arbitraty o Lindicare della propria
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decidere sulla sua pofestas indicandi, perché a fronte di un’eccezione di pat-
to compromissorio anche il giudice pubblico deve decidere sulla sua pose-
stas indicandi. Quindi in mancanza di norme diverse, non si vede come si
potrebbe attribuire prevalenza alla cognizione arbitrale (126),

Piuttosto ¢'¢ da aggiungere che ad un gsultato analogo, ancorché
non identico, a quello perseguito dall’opinione da ultimo emersa potreb-
be pervenirsi se si ammettesse che nei rapporti tra larbitro e il giudice
statale non giochi solo 'eccezione di patto compromissorio, ma anche
quella di Eitispenden.ia (137, Invero a noi questo sembra possibile sempli-
cemente in virth di tutto quello che abbiamo detto sull’arbitrato rituale €
sui suoi rapporti con il giudice statale. Infatti, se quello non & altro che
I'espressione di un’autonoma giurisdizione {privata) e se, quindi, il suo
frutto, il giudicato arbitrale, ha, su un processo statale avente lo stesso
oggetto, lo stesso effetto impediente che avrebbe un giudicato statale,
non si vede perché non si dovrebbe collegare alla domanda arbitrale lo
stesso effetto impediente che si produce con la domanda nel processo
pubblico. Insomma, nessuno dubita del fatto che I'eccezione di litispen-
denza & una sorta di eccezione di cosa giudicata anticipata, avendo i due
istituti, la litispendenza e il giudicato sostanziale, lo stesso scopo di evita-
re conflitt (pratici) tra giudicati. E allora non si capisce proprio perche
dal ‘mondo’ dell’arbitrato possa prodursi 'eccezione di cosa giudicata,

ma non anche eccezione di litispendenza (139,

3 Anzi, in mancanza di indicazioni normative, semmai la prevalenza dovrebbe
andare al giudice statale, visto che comungue poi stard a lui eventualmente occuparsi
della stessa questione in sede di impugnativa del lodo. Bd infatti era questa la scelta del-
la giurisprudenza francese prima della dforma del 1980, che ha introdotto il prncipio
della comgpétence-compétence del'arbitzo di cui al citato art, 1458, 1° comma, ¢.p.c.: sul punto
vedi LUISO, Aacora sui rapporti fra arbityi & gindice, in Rin. arbitrata, 1997, p. 518 ss,, in par-
tic. pp. 521-522.

(3% Tn senso contrario si esprime la maggioranza della nostra dottring, per la qua-
le vedi, fra gh altd, FAZZALARI, L arbitrafo, cit., p. 43; LUISO, Ancara sui rapportf ira arbitr
¢ piadice, cit., pp. 522-523; CONSOLO, Litispendenza ¢ connessione [fra arbitrata ¢ gindigio or-
diario cit., p. 666 ss. Vedi poi da ultimo, anche per ulterfon citazionl, RICCI, L arbitro
di fronte alla Litispendensa gindigiaria, in Riv. dir. proc,, 2000, p. 500 ss. In senso contrario
per la giurisprudenza cfr. Cass., 30 agoste 2000, n. 1104, in Ginst. oin, 2001, L, p.

2185.
(13} Vedi, se vuoi, maggiori approfondimenti nel nostro Arbitrato ¢ fitipendenza, in

Riv. arbitrats, 1998, p. 506 ss.
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Se questo ragionamento dovesse convincere, si potrebbe introdurre
anche nella nostra esperienza una sorta di conipétence-compérence sul modello
francese, che porterebbe ad un prvilegio limitato per Parbitro in caso di
previa pendenza del processo arbicrale, Infatti, non potremmo applicare
all’eccezione di litispendenza arbitrale il regime dell’art, 39, 1° comma,
c.p.c., che prevede la chiusura del processo instaurato per secondo sul
semplice rilievo della pendenza di altro processo preventivamente instaiy-
rato sullo stesso oggetto, per il semplice fatto che Parbitro non é un giu-
dice dello Stato. Per cui all'eccezione di litispendenza arbitrale di fronte
al giudice pubblico potrebbe essere solo applicato, in via analogica, Part.
7 della 1. 218/1995, che disciplina il caso in cui di fronte al giudice italia-
1o penda un processo su un oggetto per il quale ¢ gia stato incardinato
un altro processo di fronte ad un’altra giurisdizione (). Ma, se cosi si fa-
cesse, si avrebbe una duplice conseguenza: per un verso il processo stata-
le instaurato dopo quello arbitrale non verrebbe chiuso in rito, ma sem-
plicermente sospeso e, per altro verso, il giudice statale, prima di provve-
dere in tal senso, dovrebbe in buona sostanza limitarsi ad una valutazio-
ne sommaria della valida esistenza del patto compromissorio, Infatti, in

) Nello scritto citato nella nota precedente noi avevamo cercato di sostenere 'o-
perativiti dell'eccezione di litispendenza sia nel processo statale sia in quello privato.
Senza voler tornare qut sul punto, si rileva che il discorso svolto nel testo pud mantene-
re la sua validiti anche se si volesse negate Iy spendibilith dell'eccezione di litispendenza
nel processo arbitrale per la previa pendenza del processo pubblico. Invero, si potrebbe
anche sostenere che Part, 71 21 8/1995, se & sicuramente norma di attvita che si rivolge al
giudice statale, non necessariamente deve vincolare il giudice privato. E ancora si potrebbe
dlevare come, se, th astratto, sembra del tutto logico che 13 dove opera P'eccezione di cosa
giudicata {ossia il riconoscimento del giudicato) debba operare anche quello strumento
preventivo che é Peccezione di litispendenza, tuttavia in concreto il legislatore puo legit-
timamente fare scelte diverse, ossiz disporre che un giudice debba rbeonoscere Ia sen-
tenza pronunciata da altro giudice, senza pero che Ia semplice pendenza del processo,
prima del giudicato, esplichi un effetto impediente di per s€. Insomma non & assurdo
che lordinamento, per un verso, preveda il rconoscimenta del giudicato in altzo pro-
CESSO, Ove esso giunge, e, per altro verso, non disponga 'operativiti di mezzi preventivi,
quale, ad esempio, appunto, 'eccezione di litispendenza. Cosi, guardando al nostro caso,
non vi surebbe nulla di steano se s riconoscesse che Iarbitro, pur dovendo rispettare il
giudicato statale, una volra sopraggiunto, non debba futtavia arrestare’ |a sua attivied pet
la sola (previs) pendenza del processo statale, proprio perché non vi & aleuna norma che
esplicitamente Io indinzzi in questa direzione, essendo, st tpete, Part. 7 1. 218/1995 es-

senzizlmente rivolro al giudice pubblico e non anche (non necessariamente) al giudice
privato,
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base all’art, 7 citato il giudice italiano adito per secor.ldo, prima di'so-
speudexe il processo, deve non solo constatare la-prewa pcndcnza_ :ii a}—
tro processo sullo stesso oggetto, ma anche compiere una p‘L-ognlos-; ri-
conoscibilitd dell’emananda sentenza. Ora, s§ questa. prognos.; nel sistema
della 1. 218/1995 comporta essenzialmente il compimento di una Val(t,lll::;—
zione preventiva del requisito di cui all’art. 64 %et. -EL) della stessa leglge. d‘,
nei rapporti tra arbitro e giudice statale essa mgmﬂcherebbf: che a ‘ giudi-
ce statale, successivamente adito, sarebbe data sollo.ia posmbl?ta f;h com-
piere una valutazione sommaria sul potere giurisdizionale dellarbitro, c?s-
sia una valutazione sommaria sulla valida esistenza del patto compromis-
sorio (141}, o

In conclusione, non si pud escludere che prima o poi il gludlf:e stata-
le possa occuparsi della questione attinente all’esmteflza di un vah.do‘ fm?-
damento della giustizia privata, ma, se certo non si potreb.be elz‘mmam:
Peventualica di un simile sindacato quando il feromeno arbltrale. ¢ ormai
compiuto, € del tutto possibile, e probabilmente opport‘uno, c.hc il Eeglfla-
tore tracci dei limiti allintromissione del gindice pubblico prima che Par-
bitro abbia avuto opportunita di pronunciarsi.

(%) Secondo 1l quale [a sentenza straniera & riconosciuta.in kal_ia'quz;?do wil gltltiiz{i
che I'ha pronunciata poteva conoscere .delzla causa secondo 1 principi sulla compe :
risdizions ropri dell'ordinamento italianon. N '
gmﬂ(sf']:)zﬁgiettzn?ii i quadro appena delincﬂto. il ptivi_legic). per la gles:ls}one dei]’arbltiz
quando questo & gia costituito sarebbe sancito in termini pit morbu.:h nsp_etto a guando
avviene nel sistema francese, ove il giudice statale nel caso che stiamo fmmaginan ©
non ha alcun potere di valutare la valida es.istt?nza.d.e] .p‘ﬂftO (:'f)m‘prc:rlrusrsa:;‘rlcr;teQ;}lirs.:s.u‘1
rigidita ha portato qualcuno a sollevare dubtn dJ legittirnita C.OSt!t'LlZlOﬂ"'LE .11 TO N
sistema in cul si imponesse al giudice pubblico di sospendf:rc i processowﬂnc he ?e p e
in cui sussistano nlevant dubbi sulla competenza dell'arbitro (%()NNAUI:R, o u;‘,, I; c;
In fondo sono gl stessi dubbi di compatibﬂitﬁ. con .1’:11't. 24, 1 co:)ma,’cost. ’c he 1:;11:ﬂ
portato Cass., 30 agostoe 2000 n. 11404, in Ginst. o, 2_001, I, p. 2165, a nc{g;uie, pcces-
verso, la spendibilith dell'eccezione di litispendcn‘za. arb'ltr.ale _ne] processo ng e 51: N
sivamente instaurato e, per altro verso, ogni possxbﬂ'e h@tnzlone per.ﬂ giu c;: stata )
decidere sulla valida esistenza di un patto compromissario). hl[z:i, 5¢ sl accetta d;l ptots]:t»:k-:
tiva da noi proposta, dubbi del genere non possono generarsi per,ch(: il glz ;CE ;‘C:;S;SO
nen dovrebbe accogliere Peccezione di linspendenza nrblt‘mle ove 1 oggetto. el pr
statale sia chiaramente non compreso nel patto compromissorio o questo sia chiaramen-

te invalido.
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BEATRICE CAIROLI

BREVI RIFLESSIONI
SULLA PREVENZIONE DELL’ABORTO
NELL’ART. 5 DELLA L. 22 MAGGIO 1978, N. 194

SoMMARIO! 1. Premessa. — 2. La sentenza della Corte Costituzionale n. 27 del 18
febbraio 1975, — 3. Il colloquio: cenni generali, — 4. [ soppetti: | consultori ¢ lo
strutture socio-sanitarie. —- 5. I medico di Aducia. — 6. 1 contenuto del collogaio.
- 7. Considerazioni conclusive,

L —TLart. 1 della 1. 22 maggio 1978, n. 194, intitolata «Norme per
la tutela sociale della maternita e sullinterruzione volontaria della gravi-
danza» si apre con una solenne affermazione: «Lo Stato garantisce il dirit-
to alla procreazione cosciente e responsabile, riconosce il valore sociale
della maternita e tutela la vita umana dal suo inizio».

Partendo da questo dato, la presente riflessione si propone il fine di
esaminare la disciplina del colloquio di cui all’art. 5 della 1 194 il quale,
avendo negli intenti dichiarati dal legislatore funzione informativa, dis-
suasiva ¢ preventiva dell’aborto, dovrebbe rappresentare uno strumento
di tutela sia della maternitd che della vita umana nella fase del suo sorge-
re. In particolare, si cerchera di verificare se Iincontro di cui all’art. 5 as-
solve realmente 2 tale funzione o se piuttosto lo stesso, sia per come &
regolamentato sia per come viene condotto nella prassi dei consultori, &
inadeguato rispetto al raggiungimento del fine indicato.

Gli studi condotti in materia, peraltro sporadici, hanno lasciato aper-
ti molti problemi, soprattutto relativi alla coerenza dell’art. 5 con le so-
tenni dichiarazioni di apertura della 1. 194 e con le indicazioni contenute
nella famosa sentenza defla Corte Costituzionale del 1975 cui il legislato-
re si sarebbe dovuto ispirare, al punto che, attualmente, Vincontro che
precede l'eventuale rilascio del documento o del certificato per Pintervento
rappresenta di fatto un mero lasciapassare all'aborto.

Partendo quindi dall’esame del citato art. 5, alla luce dei principi af-
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fermati nella sopra citata pronuncia del giudice delle leggi, si procedera
alla verifica di possibili linee evolutive, e cid secondo una duplice direttrice.

In primo luogo, in una prospettive de inre condito, si tentera di dimo-
strare che un recupero del ruolo del colloquio rappresenta una strada u-
tilmente percorribile al fine di colmare le discrasie evidenziate.

In secondo luogo, questa volta in un’ottica de inre condends, si prende-
ranno in considerazione alcune possibili modifiche della normativa vi-
gente al fine di adeguatla allo spirito che la informa, e cid alla luce dei
principi fondamentali del nostro ordinamento, tra i quali il rispetto e la
promozione del valore della persona costituiscono punto di partenza e di
arrivo della riflessione, nonché la chiave di lettura dei profili esaminati.

2. — La sentenza n. 27 del 18 febbraio 1975 della Corte Costituzio-
nale () merita un approfondimento particolare proprio per il fatto che ha
enunciato i principi ed i criteri che hanno guidato il legislatore nella ela-
borazione della L. 194 e che, pet quello che interessa ai fini del presente
lavoro, avrebbero dovuto ispirarlo nella predisposizione degli opportuni
strumenti di prevenzione e di controllo, al fine di assicurare che la pratica
del-I'aborto riguardasse solo casi in cui effettivamente ricorrono esigenze
terapeutiche gravi e non altrimenti risolvibili per la madre. _

La vicenda che ha dato origine alla pronuncia in esame riguarda la
questione di legittimit costituzionale sollevata dal Tribunale di Milano
in riferimento all’art. 546 c.p., che puniva Paborto di donna consenziente,
nella parte in cui non prevedeva la liceita del medesimo nel caso in cui la
prosecuzione della gravidanza avesse comportato un danno, o un perico-
lo grave, medicalmente accertato e non altrimenti evitabile, per la salute
della madre,

Nell'occasione Ia Corte ha espressamente affermato che la tutela del
concepito ha rilevanza costituzionale, ed 2 questo proposito ha fatto rife-
rimento agli artt. 2 e 31 Cost.: sotto il primo profilo ha osservato che tra i
diritti inviolabili del’'uomo vannoe ecollocati anche quelli del concepito,
pur con le peculiariti del caso; sotto il secondo aspetto Tha rilevato che il

® Corte cost., 18 febbaio 1975, n. 27, in Fars it, 1975, I, ¢. 515,
& Trb. Milano, 2 ottobre 1972, in Le kge/, 1972, commentata da BOGNETTI, in Rir.
it, dir. proc. pen., 1974, p. 43.
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secondo comma dell’art. 31 Cost. tutela espressamente la maternitd. Mo-
vendo da questo assunto, i giudici hanno tuttavia chiarito che tali situa-
zioni possono venire in conflitto con altre, ugualmente coperte da garan-
zia costituzionale, con la conseguenza che & necessario operare un hilan-
ciamento tra gli opposti interessi in gioco.

Cio premesso, la sentenza, vero e proprio /ading case, conclude af-
fermando che nel caso di contrasto tra la tutela del concepito ¢ della salu-
te della madre (art. 32 Cost) la prevalenza va accordata a quest’ultima, in
quanto «non esiste equivalenza tra il diritto non solo.alla vita ma anche
alla salute proprio di chi ¢ gia persona, come la madre, ¢ la salvaguardia
dell’embrione ¢he persona deve ancora diventares.

La pronuncia, che per ben tre volte sottolinea la particolarita della si-
tuazione sottoposta al suo esame, si chiude con Pinvito al legislatore di
predisporre le misure necessarie «per impedire che 'aborto venga procu-
rato senza sefl accertamenti sulla realtd ¢ gravitd del daano o pericolo
che potrebbe derivare alla madre [...], e percid la liceita dell’aborto deve
essere ancorata ad una previa valutazione della sussistenza delle condi-
zioni atte a giustificarlay.

La dottrina non ha esitato ad evidenziare le contraddizioni insite nel-
la decisione della Corte Costituzionale, dovute soprattutto alla contem-
poranea affermazione della tutcla della vita del concepito e dell’affievoli-
mento di tale protezione di fronte ad un interesse di rango inferiore, quello
alla salute, della madre ),

O Per tutt, D'ALESSIO, L'aborts nella prospettiva della Corte Costitusional, in Giust, .,
1975, 1, p. 539; BISCONTINI, Interrusgone della gravidanza e tntela della materniti, in Rasr. dir.
e, 1983, p. 7 5., {ora anche in BISCONTINI, FAVALE, RUGGERL, Interruzione volontaria
dell gravidanza ¢ procreagione assistite, Camerino, 2001, p. 13 ss.) il quale ben specifica che
«l valore della vita é unitation, con la conseguenza che il riconoscimento del diritto alla
vita del nascituro mal si concilia con Paffermazione secondo cui esse debha soccambere
di fronte al diritto alla vita, o addirittura alla salute, della madre. La glurisprudenza, dal
canto suo, ha dpetutamente sottolineato che Paborto & un mezzo per tutelare la salute
della gestante e non un’espressione del diritto di autodeterminarsi: Cass., 24 marzo
1999, n. 2793, in Danua resp., 1999, p. 766; Cass., 10 dicembre 1998, n. 12195, in Fore if,,
1999, 1, c. 77; Cass,, 8 luglio 1994, n. 6464, in Nuova glur. dv. comm., 1995, 1, p- 1107,

Per completezza si aggiunge che altra parte defla dottrina ha teatato di ancorare la
tutela del concepito all’art. 32 Cost., rtenendo in questo sense che tale norma, riferen-
dosi agli individui, possa applicarsi anche all'embrione, il quale, pur non essendo perso-
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Queste posizioni si pongono chiaramente in opposizione alle teorie,
anche receat, di quanti ritengono ammissibile il ricorso allintervento di
interruzione della gravidanza tutte le volte in cui la stessa non corrispon-
de ad una scelta consapevole di procreare, in ossequio al principio dell’au-
todeterminazione. In questo senso si sottolinea che zborto & una que-
stione che interessa solo la donna, unica a dover prestare il relativo con-
senso al sensi degli artt. 2, 13, 32 Cost., con la conseguenza che Iintet-
ruzione volontaria della gravidanza non costituisce un mezzo per tutelare
la salute della gestante ma un dixitto dell’individuo, tappa fondamentale
verso una maggiore indipendenza della donna, anche nella prospettiva di
una sua affrancazione dalla potestd maritale, nel tispetto dei principi di
cui all’art. 29 Cost (4.

Tralasciando comunque in questa sede un approfondimento di tali
considerazioni generali, 'aspetto sul quale interessa focalizzare attenzione
€ quello relativo all’esplicito invito fatto al legislatore di predisporre le cau-
tele necessarie a far si che Pampliamento delle ipotesi di liceita dell’aborto,
oltre i limiti di cui allart. 54 c.p., riguardi i soli casi di grave danno o peri-
colo per Iz salute della donna accertato medicalmente.

Come ¢ stata recepita questa indicazione nella 1, 1947

In realtd, nonostante le affermazioni di cui principalmente agli artt.1
¢ 4, la legge, di fatto, col meccanismo delPart. 5, ha vanificato questa in-
dicazione.

Quest’ultima norma prevede infatti che il documento che autorizza
Paborto venga rilasciato «di fronte alla richiesta della donna [...] sulla ba-
se delle circostanze di cui all’ast. 4», il che significa, se Je parole hanno un
senso, che il rilascio del documento stesso non & subordinato all'accerta-
mento di quelle condizioni da parte di un medico, ma alla loro semplice
allegazione da parte della gestante. Tale assunto é confermato dal fatto
che nel documento di cui all’art. 5 il medico deve limitarsi ad indicare lo
stato di gravidanza e la sua epoca, con esclusione di ogni riferimento allo
stato di salute della madre, elemento questo che finisce nella pratica per
liberalizzare aborto eseguito nei primi novanta giorni di gestazione, in

na, comungue é individuo (cosi BUSNELLL, Commentario alle | 22 mageie 1978 n 194, in
Nuove leggi cive comim,, 1978, p. 1601).
M FERRANDO, I sberta, renpousabilitd e procreaszone, 1999, p. 117 ss.
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alese contrasto con le indicazioni di cui alla sentenza della Corte Costi-
tuzionale &), '

Quanto precede rende evidente che una valorizzazxonc- del ru‘olo e
del meccanismo del colloquio, delle informazioni che il rrvlec_:hco pud fOl:—
nire, nonché degli accertamenti sanitari che vanno ErescmFﬂ (com[?renm—
vi, come si vedra, anche di eventuali consulenze psicologiche) p_u-o cF)n—
tribuire al recupero dello spirito della sentenza esaminata, le cui {ndlca—
zioni, almeno per quanto riguarda 'aspetto richiamato, sono state indub-
biamente tradite dalla legpe in esame.

3. — 1l colloquio di cui all’art. 5 rappresenta uno degli aspetti piu ca-
ratteristici della legge 194, ed é uno dei tanti elementi (si pensi al periodo
di riflessione di sette giormi, alla possibilitd per ghi operatori sanitari di sol-
levare obiezione di coscienza) che connotano lintervento de gue in tet-
mini del tutto singolari.

La previsione di un incontro avente, come st vedri, la principale fun-
zione di aiutare la donna che intende abortire a superare le cause che la
inducono a questa scelta testimonia una precisa scelta politica; mentr'e
infatti in altri ordinamenti, come in quello statunitense, I'aborto € una si-
tuazione strettamente personale, il legislatore italiano, con la previsione
del colloquio di cui all’art. 5, ha sottolineato con forza che il problema
dell’aborto, la tutela ed il sostegno della maternitd sono situazioni che
coinvolgono ed interessano l'intera collettivita, elementi questi per cui
esse non vanno gestite # livello individuale, ma & opportuna una proble-
matizzazione a livello sociale in un’ottica di condivisione (©,

In questa linea si colloca la scelta dei soggetti cui affidare la gestione
del colloquio.

L’art. 4 prevede al proposito tre possibilita, potendo l'interessata, alT
ternativamente, rivolgerst o ad un consultorio pubblico istituito ai senlsl
dell’art, 2, lett. a), 1. 29.7.1975 n. 405; o ad una struttura socio-sanitaria

G CASINI-CIERL, La wwova disaplinag delfaborts, Padova, 1978, Sub art. 5, passing, Bi-
SCONTINI, op. @i, 9 5. Per una disamina anche di orientamenti oppost, V. Zi.f\NCI—!E'l'l'E,
La Lgee sull'interrusdone della gravidansa, Padova, 1992, p. 145 s5., OVe ampi riferimenti.

% CASINI, gp. ar., p. 100, ove sl sottolinea che intento di conferire al prob]er}m una
rilevanza sociale & testimoniato dalla sostituzione della sanzione penale con I'adozione di

misure i carattere sociale.
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abilitata dalla Regione; o ad un medico di fiducia.

4. — I compiti dei consultori (o delle strutture socio-sanitarie) ri-
guardo alle procedure preliminari allinterruzione di gravidanza risultano
dal combinato disposto della 1. 405/75, dell’art. 2 e del 1° comma dell’art.
5 della I. 194,

Quest’ultimo sancisce che tali strutture, oltre a dover garantire gli
accertament! medici necessari, devono «in ogni cason esaminare con la
gestante ed eventualmente con il padre del concepito le possibili soluzio-
ni dei problemi proposti, aiutando la donna a superare le cause che de-
terminano la richiesta, devono metterla in condizione di far valere i suoi
diritti di madre e di lavoratrice, ed infine devono promuovere ogni misu-
ra idonea a sostenerla, offrendole tutti gli aiuti necessari sia durante [a
gravidanza che dopo il parto.

Queste indicazioni vanno integrate, come gia detto, con le previsioni
della 1. 405/75, la quale individua le funzioni dei consultori nell’assistenza
alla famiglia ed alla materniti nelle forme del sostegno psicologico e so-
ciale, nella somministrazione dei mezzi necessari per una procreazione
responsabile, nella tutela della salute della donna e del concepito, nella
divulgazione di informazioni per promuovere o prevenire la gravidanza
(art. 1) (; a queste attivitd Part. 2 della 1. 194 aggiunge quelle di assistenza
alla donna gia gravida, individuando veri e propri doveri, ulteriori rispet-
to a quelli della I 405. Analizzando le lett. a) e b) del citato art. 2, si nota
che il primo dovere & quello di informazione (circa il diritto del lavoro, si
veda Ja 1. 30 dicembre 1971, n. 1204), anche se non ne sono specificate le
.rnodalité, vale a dire se essa debba essere fornita per iscritto o oralmente,
In maniera generica o personalizzata,

La lettera ¢) prevede poi interventi ulterior, integrativi di quelli di
cui alla lett. a) in caso di loro insufficienza, realizzabili anche in via indi-

@ E da notare che lact. t della 1. 405 fa riferimento anche all'uomo; se quindi si o-
tenesse I'art. 2 della | 194 un'integrazione dell'art. 1 della . 405, si potrebbe evidenziare
un contrasto tra le due previsioni, ed ipotizzare che Iattiviti informativa debba riguar-
dare la coppia; in realtd Ia tesi, per quanto suggestiva, non sembra accoglibile in quanto
In L. 194 espressamente subordina la partecipazione del padre del concepito alle proce-
d}lrf_: preliminari al consenso della madre, e, siccome trattasi di norma successiva e per
di piti speciale, prevale sull’altra.
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retta tramite enti locali competenti o strutture sociali operant sul territorio.

Dalle indicazioni legislative si evinee chiaramente che attivitd svolta
dai consultori di assistenza sanitaria e sociale alla maternitd consta di due
fasi, la prima necessaria, la seconda solo eventuale: da un lato, infatti, essi
svolgono attivitd di carattere informatvo e dissuasivo; dall’altro, se ricor-
rono certe condizioni, sono tenutt al rilascio del titolo (documento o cer-
tificato) che autorizza l'intervento.

Per quanto concerne il primo aspetto, é chiaro che una significativa
opera dissuasiva presuppone una completa ed esaustiva attvita informa-
tiva: solamente infatti da quella valutazione «faccia a faccian della situa-
zione ¢ dalla prospettazione di concrete, possibili soluzioni alternative
all'aborto (soluzioni di cui spesso la gestante ignora l'esistenza) pud e-
mergere una inaspettata via d’uscita al problema, e la conseguente rinun-
cia al proposito abortivo. 11 colloquio rappresenta quindi una fase essen-
ziale in quanto & 'unico momento in cui la gestante esplicita le motiva-
zioni che la inducono ad abortire, le verbalizza, ne prende coscienza, se
ne assume la responsabilita, B possibile che in tale sede vengano sfatati
dubbi inconsistenti, come ad esempio la presunta sussistenza di malfor-
mazioni del feto per l'avvenuta assunzione di farmaci in realtd innocui, o
lincidenza di patologie della gestante sul corso della gravidanza ®. A
questo proposito, a parte rare ipotesi, un esame delle dichiarazioni forni-
te dalle dirette interessate evidenzia che nella stragrande maggioranza dei
casi le richieste di aborto sono, nei fatti, motivate dal timore di affrontare
una situazione difficile per motivi di carattere economico o sociale ),

Sono al riguardo interessanti le osservazioni di un filosofo portoghe-
se il quale, proprio a proposito dell’'TVG, ha parlato di un panico cieco e
generalizzato, che genera una disperazione tale da far perdere il senso
della atrocitd di certi gesti: I mezzi di comunicazione parlano di «ango-
sce, orrori pericoli, minacce {...]. Se fossimo minacciati da uno o pin
pericoli potremmo vivere nella paura; ma il pericolo & generale, universa-
le; pervade tutto [...]. Incarniamo una cultura di morte perché non scor-
giamo motivi di speranza. Per uscire dal panico bisogna ritrovare [a spe-

& CASINI-CIERI, op. af., p. 90.
@ Elementi tratti da una raccolta di testimonianze; cfr. AAVV., ... ma guesio & un fi-

L2lio, Milano, 1999, passin.
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ranza» (19, Si tratta di un punto centrale, importantissimo, in quanto ri-
sulta che la gran parte delle donne che richiedono di interrompere la gra-
vidanza lo fa proprio perché si trova improvvisamente innanzi ad un
problema inatteso in totale solitudine, senza nessun appoggio, né mate-
tiale, né morale, da parte del padre del concepito e del contesto in cui vi-
vono (familiari, amici, colleghi ...); questa situazione di panico, che fa
appatire insormontabili le difficolta del momento, ¢ di solito Pelemento
che permette di superare nel’immediato qualunque remora all’aborto; ne
detiva che 2 volte una corretta informazione, soprattutto sulle soluzioni
alternative, nonché un opportuno coinvolgimento del partner, al mémento
totaimente deresponsabilizzato dalla 1. 194, spesso potrebbero far supera-
re 1 motivi profondi su cui si basa la richiesta ed evitare un intervento,
questo si, rischioso sia per la salute fisica che psichica della donna.

Da quanto precede si potrebbe essere indotti a ritenere che il nostro
legislatore abbia valorizzato il ruclo del colloquio in massima misura. Al
contrario, "analisi delia disciplina in materia dimostra che essa é del tutto
inadeguata ad assolvere al compito cui dovrebbe far fronte, ed un primo
aspetto problematico é rappresentato dalla mancanza della necessaria pre-
parazione nei soggetti deputati a sostenerlo.

In questo senso, poiché la stessa legge prevede che il serio pericolo
per la salute pud essere determinato dalle cause pitt varie, e poiché il com-
pito principale del consultorio & quello di far superare queste difficolta, &
evidente che dovrebbe partecipare al colloquio chi ha una preparazione
specifica, idonea alla individuazione delie possibili soluzioni al problema
che viene presentato nel caso concreto. Ora, s probabilmente un medi-
co specializzato in ginecologia ed ostetricia & in grado di informare cor-
rettamente la gestante in relazione ai rischi conseguenti all'intervento a-
bortivo ed alle soluzioni alternative all’aborto quando il motivo alla base
della richiesta riguardi problemi di salute fisica, il medesimo non sard pro-
babilmente ugualmente capace di svolgere con efficacia i compiti infor-
mativi ¢ dissuasivi previsti dalla legge quando le difficolti addotte dall’in-
tetessata concernono problemi di ordine psicologico (1 o di carattere eco-

% HuGo DE AZEVEDO, I/ panico abortista, in Studi Catrolic, 1992, n, 381, p. 745 ss.
(} " 11 problema della competenza dei soggetti deputati al colloquio & particolarmen-
te evidente quando Ia richiesta di abortire si fondz sul pericolo di undanno per la salute
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nomico ¢ sociale i quali ujdmi, si ribadisce, sono quelli pia frequentemen-
te allegati.

Cosi, I'aver affidato escusivamente al personale sanitario il compito di
gestire il colloquio ha avuto come necessaria conseguenza lo svilimento
della sua funzione informativa e dissuasiva in quanto I'ampia varietd qua-
litativa dei problemi che possono essere evidenziati dalla richiedente evi-
dentemente supera le competenze di un laureato in medicina.

Chiarito il problema in questi termini, una soluzione possibile e di
facile realizzazione potrebbe essere quella di prevedere che alPincontro
partecipino non un solo medico ma un collegio di professionist, tra i quali
deve figurare almeno un ginecologo, uno psicologo, un legale, un assi-
stente sociale, vale a dire figure professionali la cui diversificata prepara-
zione consente di dare risposte esautienti a tutti i problemi che, ai sensi
dellart. 4 della . 194, rilevano ai fini dell'insorgenza di quel rischio per Ia
salute che autorizza il ricorso all’aborto. In alternativa, si potrebbe pensa-
re all'ipotesi di un primo incontro, genetico, strumentale all'individuazione
dell’ostacolo alla prosecuzione della gravidanza, seguito da un secondo
incontro, con lo specialista della materia, avente il fine specifico di far
superare la situazione che rende difficile portare a termine la gestazione.

5. — In alternativa al consultorio, la gestante che intenda abordre
puo anche rivolgersi ad un «medico di fiduciax.

Un attento esame della normativa mostra che [a scelta del soggetto
con cui sostenere i colloquio non ¢& indifferente, in quanto la natura del
colloquio si modifica 2 seconda del soggetto di fronee al quale si svolge.

psichica, essendo complesso anche per uno specialista effettuare non solo una diagnost
sulle atmali condizioni di salute mentale, ma anche una prognosi sull'eventuale inciden-
za della gravidanza sulle future condizioni mentali di una donna che spesso, all'atto della
richiesta, non presenta specifici probiemi psichici. In questa particolare ipotesi, la previ-
stone di pid incontri, al kmite nell'arco dei sette giorni di riflessione, si potrebbe rivelare
estrernamente utile. Va comuaque sottolineato che, qualunque sia la motivazione addot-
ta dalla gestante, comunque il medico che partecipa all'incontro dovrebbe avere una
formazione al «rapporto interpersonales nonché un’idoneiti allo stesso che non viene né
fornita nel corso degli studi universitari né verificata successivamente aghi stessi: cfr.
BENCIOLING Suf valors formale ¢ sostanzgial defl” cinconiron previsio dafle procedure df cri all’art. 3
iegpe n. 194 del 22 maggio 1978, nota a Pret. Citta di Castello, 12 dicembre 1981, in Rén /.
med. kg, 1982, p. 724,
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In tal senso si evidenzia infatti che Pincontro con il consultorio si confi-
gura con funzione essenzialmente propositiva e promozionale; questa
funzione & ben sottolineata dall’ampia dizione dell’art. 5, il cui primo
comnma stabilisce che i consultori devono esaminare con linteressata le
possibili soluzioni dei problemi addotti a fondamento della tichiesta aiu-
.tandola a superarli e, comunque, devono «promuovere 0gni opportuno
Intervento atto a sostenere la donna, offrendole tutt] gl aiuti necessari sia
durante la pravidanza sia dopo il parton: partendo quindi da elementi pit
specifici e concludendo con una formula cosi generale, € chiaro che il le-
gislatore ha voluto lasciare ai consultor un’amplissima liberti d’azione
conferendo loro ogni facolta che sia idonea ad evitare zhorto. ’

Viceversa, la norma accorda al medico una funzione prettamente va-
lutativa ed informativa (3; egli infatti & tenuto ad effettuare gli «accerta-
menti sanitari necessari, a valutare le circostanze poste a fondamento della
ri-chjesta ed informa la gestante «sui diritt 2 lei spettanti e sugli interventi
ch caratt'ere sociale cui pud fare ricorso, nonché sui consultori e sulle strut-
ture socio-sanitariex. '

Un primo interrogativo a questo proposito riguarda il contenuto e
Pampiezza dellinformazione fornita dal medico. In realtd I ratio della di-
sciplina in esame, ben esemplificata dall’art. 1, richiederebbe un’informa-
zione particolarmente accurata, non solo quindi relativa all’esistenza delle
strutture di cui parla I'ast. 5 ma relativa pure al loro funzionamento, alle
concrete opportunita di fruire di sussidi, materiali e psicologici.

A questo proposito, per il medico di fiducia che non sia inserito in
una struttura socio-assistenziale valgono le stesse considerazioni fatte ri-
guardo ai medici del consultorio, non avendo Io stesso cognizione di tut-
te le opportuniti che si offrono: se a fondamento della richiesta sono po-
ste difficolta di ordine sociale ed economico, ad esempio, sarebbe neces-
saria la consulenza di un legale, it quale possiede una specifica conoscen-
za della normativa speciale e generale in materia di lavoro, assistenza,
rapporti familiasi e personali, emigrazione, locazione (13,

Va poi sottolineato che, anche in ordine alla funzione accertativo-
certificativa, non ogni medico ha specifiche competenze in ordine alla

U9 CASINI-CInR, gp. o1, p. 89.
1% CASINI-CIRRI, gp. 7, p. 98.
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verifica delletd gestazionale, all’incidenza della gravidanza sulla salute
psichica della donna, ...: si tratta di elementi che, ad esempio, un medico
generico difficilmente sard in grado di valutare correttamente (4, e cio
tanto pit nelle ipotesi in cui la richiesta di abortire si basi su una presunta
compromissione della salute psichica derivante dalla prosecuzione della
gravidanza (%),

Va infine evidenziato un altro profilo: il medico di fiducia non é sot-
toposto ad alcun controllo, né sanzione, per il caso di incompleta o ine-
satta informazione; semmai, si potrebbe ipotizzare una responsabilita a
sensi dell’art. 19 della legge, per aver cagionato un aborto senza I'osser-
vanza delle modalitd di cui, tra Paltro, all’art. 5, anche se comunque la
norma pottebbe operare solo se colui che partecipa al colloquio sia colui
che effettua concretamente lintervento chirurgico, visto che essa si ap-
plica solamente a colui che «cagionan 'aborto (19),

Come ovviare agli inconvenienti descritti?

Un possibile intervento minimale potrebbe consistere, sull’esemnpio
del modello francese, nell'obbligare i medici 2 consegnare alle richiedenti
opuscoli illustrativi redatti dagli enti locali con la collaborazione di asso-
ciazionl di volontariato (7, Essi dovrebbero contenere informazioni sia
in ordine alle caratteristiche, anche tecniche, dell'intervento, ai rischi, fisi-
ci e psichici che comporta e, soprattutto, unz capillare indicazione, maga-

M A questo proposito la dottrina ha sellevato dubbi di legittimiti in relazione al-
Past. 5 laddove non impone che gli accertament del caso, come quello relativo all'eta ge-
stazionale, vengano effettuati da uno specialista (CASINI-CIERL, gp. oit, p. 121). V. anche
LEONE, La prevensgone dell'aborto volontario, Paletmo, 1984, p. 74.

13 §i noti che il riferimento alla salute psichica avrebbe dovuto limitare il ricorso
allaborto, in quanto, mentre esiste una cospicua Jetteratura in materia di sindrome post-
abortiva (basti pensare che solo negli USA esistono ben due rviste specializzate che se
ne occupano}, non esiste nessuna denuncin di danni afla salute psichica derivand dalla
prosecuzione della gravidanza.

U8 PADOVANL, Commentario alla 1. 22 maggio 1978 n 194, in Nyove leges civ. comme.,
1978, p. 1706, afferma che la responsabilitd non é limitata a chi pratica Fintervento, ma
rguarda tutti colore che, in difformita dalla legge, abbiano agevolato o reso possibile
lintervento, configurandosi una ipotesi di concorso. Sul punto v. anche BISCONTINT, gp.
at, p. 11,

(MR quanto accade in Francia, ove il medico deve fornire un dossier-giuda non so-
lo relativo ad aspetti medici, comprendenti modaliti e dschi dell'intervento, ma concer-
nente anche informaziond sulle concerete possibiliti di sussidi e di far adottare it nascimu-
ro (CASINI-CIERI, gp. o, p. 98).
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ri classificata per arce problematiche, delle concrete possibilita di aiuto
cui 'interessata potrebbe far ricorso, con riferimento sia a strutture isti-
tuzionali che ad organismi di volontariato. Sarebbe particolarmente utile
poi che questo materiale informativo comprendesse pure informazioni
relative allo sviluppo del feto. Si ritiene a questo proposito che la forma
privilegiata sia quella della documentazione fotografica o filmata, in quanto
immagine impedisce ogni mediazione svolta dalle parole di chi é prepo-
sto all'incontro, ed inoltre facilita a comprensione da parte di ogni donna.
Un intervento ben pil significativo consisterebbe invece, come d'al-
tronde cra emerso gid nei lavori preparatori, nel modificare la legge limi-
tando le categorie dei soggetti che possono prendere parte al colloquio, e
cid proprio a garanzia della completezza ed esattezza dell’informazione.

. 6. — Affrontata la questione dal punto di vista dei soggetti, ¢ ora
importante analizzarla dal punto di vista del contenuto del colloquio; si
tratta cio¢ di stabilire, specificando le generiche indicazioni contenute
nelPart. 5, quali informazioni debbano essere fornite alla richiedente. Que-
ste ultime possono essere esaminate sia in una prospettiva statica, con ri-
ferimento tanto allo stato attuale della donna e del concepito, quanto alle
possibili ripercussioni dell'intervento sul suo stato di salute, sia in una
prospettiva dinamica, con riguardo alle misure concretamente adottabili
per fronteggiare la situazione di difficolti ed evitare I'aborto.

Per quanto concerne questo secondo aspetto & interessante rilevare
che in Germania, ad esempio, la legge stabilisce che i consultori siano
concretamente impegnati in compiti come la ricerca di una casa e di un
lavoro per la gestante. In Italia invece, a quello che risulta, nessuna ASI,
ha elaborato un protocollo contenente previsioni circa una metodologia
d'approccio alle donne con problemi relativi alla maternita (%, con la prati-
c‘:a conseguenza che Popera dissuasiva e propositiva di possibili soluzioni
¢ rimessa esclusivamente alla competenza ed alla ... buona volong del
personale deputato al colloquio. .

Con riguardo invece al primo profilo segnalato, esso attiene pin
strettamente al problema della completezza e precisione dei dati sottopo-

l M X : b e M -
{8 Rileva I'insufficienza dell'attivitd svolta dai consultor EUSEBL, La kgpe sullfaborto:

problemi ¢ prospettive, in Institia, 1996, p. 264 ss.
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sti alla paziente affinché possa prestare un consenso realmente informato
¢ quindi consapevole al’intervento. La produzione giurisprudenziale in
tema di consenso informato al trattamento sanitatio presenta delle linee
costanti, nel senso che informazione che precede if consenso deve ren-
dere il paziente edotto del tipo di intervento, di eventuali alternative te-
rapeutiche, dei rischi che si accompagnano tanto all’effettuazione che al
rinvio dell’attivita curativa.

Applicando questi principi alla nostra materiz, ¢ evidente che Pinfor-
mazione deve essere particolarmente accurata soprattutto perché l'inter-
vento che interrompe la gravidanza elimina una vita umana nella fase ini-
ziale del suo sviluppo, e questo € un dato che linteressata deve necessa-
riamente conoscere, proprio affinché it consenso prestato sia consapevo-
le e corrisponda ad una reale volonta di affrontare quell’intervento.

Colui che interviene all'incontro dovrebbe quindi innanzitutto in-
formare la gestante di gb7 ¢ il feto, proprio come ad un qualunque altro
paziente viene comunicato she cosa ¢ cid su cui si intende intervenire (19,

A questo proposito si ritiene che il medico debba innanzitutto illu-
strare alla madre le caratteristiche del feto ed il suo effettivo stato di svi-
luppo. Questo chiarimento dovrebbe essere il pit possibile aderente alla
realtd oggettiva; per questo motivo, piuttosto che essere affidato ad una
descrizione verbale da parte del medico, dovrebbe essere fornito, come
sopra gid evidenziato, attraverso immagini. A questo proposito, non si
vede perché non possa essere fatto obbligo al medico di consegnare alia
gestante opuscoli «ufficialin che, raccogliendo fotografie di feti durante i
nove mesi di gestazione, ne documentano chiaramente le varie fasi dello
sviluppo; ugualmente il medico dovrebbe mostrare alla donna immagini
e suoni dell’ecografia, illustrandole chiaramente tutto quello che Pesame
evidenzia. Qualcuno potrebbe obiettare che in questo modo si fa pres-
sione psicologica sulla gestante facendo leva su sue eventuali reazioni

{1% La giuzsprudenza ha espressamente affermate che il colloquio & volto a wende-
re la donna appieno consapevole del significato defl’atto interruttivo di gravidanza e ad
aiutarla, prospettandole soluzioni diverse al suo problema e facendole conoscere i mezzi
di tutela (n.d.r. invero, allo stato, assai scarsi) offerti dalfordinamento alie madn, a desi-
stere da manifestato propositon, ritenendo che I'elusione di queste attivitd «quanto me-
now configura il reato di cui all’art. 328 c.p. (Pret. Cittd di Castello, 12 dicembre 1081,

cit.).
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«emotives, tuttavia non si vede proprio come il far prendere coscienza
della realtd possa considerarsi pressione psicologica, soprattutto alla luce
del fatto che molte delle donne che hanno abortito hanno affermato che,
se avessero saputo che non stavano asportando un semplice «grumo di
sanguen, forse avrebbero scelto diversamente (0, e visto soprattutto che
questa consapevolezza acquisita a posteriori, quando ormai 'intervento &
stato eseguito, ¢ uno degli elementi scatenant la sindrome post-abortiva,

Proprio a proposito di cid, si ritiene che sia obbligo del medico in-
formare la donna che chiede di abortire anche dei possibili rischi del-
Pintervento, sia di ordine fisico che psicologico, a volte particolarmente
gravi 21,

Quanto descritio rappresenta cid che poserebbe essere fatto. Ma, ci do-
mandiamo, restando aderenti al dettato normativo, cosa deze fare il medi-
co che partecipa al colloquio, e cosa invece non puo fare?

D?.Ha lettera dell’art. 5 emerge che i poteri-doveri del medico nella
fase consultiva sono estremamente limitati.

Si rileva infatti che il documento che viene rilasciato al termine
dellincontro attesta lo stato di gravidanza e la richiesta della donna, men-
tre non ¢ affatto previsto che accerti pure la ricorrenza del pericolo per la
salute; piuttosto, ¢ la stessa norma a specificare che esso viene rilasciato

dietro richiesta della donna di «nterrompere la gravidanza sulla base delle

circostanze di cui all’art, 4». In tale ultimo caso é evidente che la funzione
del colloquio & di molto svilita, difatti il medico non é tenuto ad accertare
la ricorrenza del serio pericolo il quale & semplicemente allegato dalla don-
na, confipurandosi cosi, nei fatti, una sorta di diritto potestativo ad abor-
tire, ben lontano dallo spirito della legge e dalle direttive di cui afla sen-
tenza 27/75 (23,

Cosi, I'allegazione da parte della richiedente delle circostanze di cui

O AANYN., ... ma guesto & nn figho, cit., passin,

@ Molto copiosa la letteratura sul punto. Con riguardo ai danni per la salute psichi-
ca, che si manifestano con depressioni, nevrosi, psicost, fino ad armvare in rag easi al suici-
dio, v. GINDRO, Abarto volontarie. Le conseguense psichicke, Edizioni Internazionali, 1996. Con
riguardo ai rischi per la salute fisica, che comprendono sterilit sopravvenuta, infezioni,
emorragie, fino alla morte della paziente, v. BERGAMASCHI, Le complicanze deflintervento di
intermisgons df gravidanza, in Med. mor., p. 279 ss.

2 Sul punto, CASINI-CIERI, gp. at., p. 116.
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all’art. 4 della legge obbliga il medico al rilascio del documento, residuan-
do al medesimo solamente il potere-dovere di imporre di soprassedere
pet i7 gg. di cui all’art. 5 u.c. 3.

Per completezza si rileva che accanto a quella ora descritta si colloca
una posizione minotitaria secondo la quale il personale sanitario deve ri-
flutarsi di nlasciare if documento qualora non ravvisi la ricorrenza del se-
rio pericolo di cui alla legge ©4, con la conseguenza che andrebbero alle-
gati al verbale del colloquio i motivi, le circostanze addotte e Popera dis-
suasiva effettuata (23,

Da quanto precede emerge che, pur essendo il colloquio un obbligo
legale imposto al medico, esso, per la mancanza di potere di accertamen-
to sulleffettivo pericolo per la gestante, fa si che la donna abbia un am-
pio potere di autodeterminazione, al punto da vanificare la portata del-
Fart. 4 «idotto ad un’indicazione morale, del tutto itrilevante sul piano

giuridico» {26),

7. — Quanto precede offre lo spunto per svolgere alcune osserva-

zioni conclusive,

E evidente innanzitutto che listituto del consenso informato si ca-
ratterizza in maniera del tutto particolare nell’ambite dellintervento di in-
terruzione volontaria della gravidanza proprio in ragione delle particolari

) In tal senso, CASINI-CIERL, ap. at, p. 90 ss., 1 quali nlevano che ogni emenda-
mento volto all'introduzione di un controllo medico effettivo & stato respinto. Gli AA.
asservano che un potere di ffiuto del medico pud configurarsi solo se la gestante Afita
I'incontro o l’ﬂ]legazione.delle motivazioni di cui all’art. 4, ovvero di firmare il documen-
to, oppure se ¢ interdetta o minore e manca I'assenso di chi esercita ln potestd, salvo il
caso dell’autorizzazione di cut all’art. 12, o, infine, se la domanda non & presentata per-
sonalmente. Cfr. sul punto anche BISCONTINI, ap. &7, p. 8. In giudsprudenza, App. Fi-
zenze, 5 ottobre 1978; Trib. Pesare, 9 giugno 1978.

9 Corte cost., 25 maggio 1987, in Dir. fars., 1988, p. 19 e Id., 14 aprile 1988 (ord.),
in Gipr. cort., 1988, p. 2098. In dottrina, ZANCHETTI, op. dt., p. 145 ss., ove ampi niferi-
mentl bibliografici.

23 GALLI, ITALIA, REALMONTE, SPINA, TRAVERSO (a cura di), L Faterrugione valonia-
ria defia gravidanga, Milano, 1978, p. 151, 51 & tuttavia osservato che 1 moduli predisposti
per la redazione del documento non prevedono uno spazio per l'insesimento det motivi
(BENCIOLINI ed APRILE, L mterrusione volontaria defla gravidanza. Conpilt, problemii, responsa-
bilita, Padova, 1990, p. 148).

2% CASINI-CIERL, ap, oit., p. 114,
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caratteristiche che connotano questa operazione. La stessa scelta del legi-
slatore, che ha disciplinato tale trattamento sanitario con una legge spe-
ciale, prevedendo un preliminare colloquio obbligatorio e consentendo al
personale sanitario di sollevare obiezione di coscienza, testimonia e con-
forta questo assunto.

Del resto, al di 1 del dato normativo, € intuitivo cogliere che Paborto
si distingue da qualunque altro intervento chirurgico soprattutto in ragio-
ne del fatto che altro é consentire ad un’operazione le cui ripercussioni
saranno a favore ed a carico solo del diretto interessato, altro & prestare il
consenso ad un intervento con il quale i si assume la responsabilitd della
soppressione della vita altrui nella fase del suo primo sviluppo @7,

L’attenzione & stata rivolta all’art. 5 della legge ed in particolare al
ruolo del colloquio, il quale, allo stato della normativa attuale, pud costi-
tuire un valido strumento di tutela della donna e del concepito, o, se si
preferisce, di tutela della maternita complessivamente considerata.

Cosi, la valotizzazione del ruolo dellincontro preliminare alP’aborto
pud rappresentare un utile strumento attraverso il quale recuperare i
principi espressi in quella vecchia sentenza del 1975 della Corte Costitu-
zionale che voleva che I'aborto fosse praticato solo in casi estremi ed in
seguito ad un serio accertamento medico relativo allincidenza della gra-
vidanza sulle condizioni di salute della donna, manifestando una chiara
presa di posizione contro la maternita negata ed a favore di quella realiz-
zata. In definitiva, partendo dalla considerazione per cui la legge parla ai
cittadini non tanto con le sanziomi, quanto con Pautorevolezza del mes-
saggio, rendere il colloquio uno strumento effettivo di dissuasione dell’a-
borto, un mezzo di partecipata valutazione della situazione problematica
e di reale ricerca di soluzioni alternative, genererebbe un clima di mag-
giore fiducia, di approvazione e di condiviso senso di stima nei confroati
di quelle donne che scelgono di portare a termine una gravidanza diffici-
le. Viceversa la prassi attuale, per la quale il colloquio costituisce un vuo-

@ 11 lavoro ha volontariamente trascurato di esaminare le diverse posizioni volte -
spettivamente a ticonoscere o meno la personaliti dell'embrione, tema peraftro che sti-
mola particolarmente la riflessione dei giuristi, come & dimostrato dal convegno sulla
tutela dell'embrione tenutosi 2 Camerino nei glomi 4 e 5 maggio 2001 e da recenti pub-
blicazioni in mateda; cft. gl proposito il recente studio di M. CASINL, I/ dirrtto alla vita del
cancepito nella Zinrisprdensa enrgpea, Padova, 2001.
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to adempimento burocratico, trasmette un messaggio di indifferenza del-
Pordinamento nei riguardi delle problematiche legate alla maternits.

In conclusione, il disposto dell’art. 5 rappresenta un aspetto centrale
dellz disciplina e pud costituire un elemento d’unione tra le diverse forze
politiche, sulla cui base daprire il dialogo sull’aborto.
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SATVRA LANX 32,
PREAMBOLO ALLE SCUOLE DI SPECIALIZZAZIONE 0)

Dovunque si ragioni sul mesticre del giurista, ed in specie sull’avvia-
mento dei giovani alle magistrature ed alle professioni, un uomo di scuo-
a in quanto tale pud e deve interloquire, dicendo schietta la sua opinio-
ne. Ma conviene che io mi soffermi sul preambolo. Nella stessa legge (15
maggio 1997, n. 127) trova fondamento cosi la progettata scuola di spe-
cializzazione (art. 17, co. 113 s.), come Pimminente ad incombente nuo-
vo corso degli studi preparatori (art. 17, co. 95); € la scuola di legge fa da
preambolo alla scuola di specializzazione.

Se agli intenti dichiarati non pud riconoscersi una perentoria con-
cludenza ermerneutica (lo insegnava da magistrato Lodovico Mortara), gio-
va non ignorarli. Tanto pitt quando risultino parzialmente tradotti in nos-
me. Oggi del resto la parola suasiva minaccia di surrogarsi alla parola ra-
glonante; e la prosa del disposto, I'attitudine del mezzo, cede allideologia.

Di tutto cid sara possibile ragionare fra qualche generazione sine ira
¢t studio. Gli storici sapranno raccontarci come precisamente siano andate
le cose. Conviene intanto sapere come desideravano che andassero le co-
se coloro che hanno predisposto le norme, che ne hanno preparato il
contenuto. Con Pavvertenza che molti furono i coautori materiali (il loro
nome & lygione, per ditla scherzosamente e rispettosamente), ed altissimo
Passunto. Poco pid di due anni sono bastati per darci «criteri generali per
Pordinamento degli studi universitari ¢ [...] la tipologia dei titoli di studio
rilasciati dalle universita» (d. Mawr.s.t. 3 novembre 1999, n. 509, G.U. 4
gennaio 2000, s.g., num. 2),

) Contdbuto al convegno organizzato dat Consiglio nazionale forense, Centro per
la formazione e Papgiornamento professionale degli avvocat, sulla Professione dr avvocato.
Niiove regole per lesame di abilitaszone, Perugia, 25 novembre 2000.
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Sappiamo tutti che un gruppo di lavoro ha preparato, se non predi-
sposto, le norme dopo averci confidato la propria visione del mondo.
Quel gruppo ha tentato generosamente un’impresa ardua, che descrivo in
pochi tratti: mancando un riconosciuto sistema dei saperi, disporne i
frammenti in unitd; e da questa trarre corollari in ordine alla trasmissione
istituzionale delle conoscenze. La scarsa efficienza di quell’organizzazio-
ne universitaria degli studi, che abbiamo ricevuta, & il sintomo di una crisi
dei sapeti che ha origini lontane. Per considerare il solo campo dei giuri-
stl, il d.m. 11 febbraio 1994, leggermente modificato con il d.m. 31 mag-
gio 1995 (G.U. 27 giugno 1994, s.g., num. 148; ¢ G.U. 14 novembre
1995, s.g., num. 266), previsto dal’art. 9 della . 19 novembre 1990, n.
341, risolse ogni problema con somma eleganza: dette la formula, anzi
Palgoritmo potrei dire con il Presidente Borruso, dell’ordine degli studi
sancito nel r.d. 30 settembre 1938, n. 1652, tabella 11, Prestazione intel-
lettuale di altissimo rango, benché non percepita, al punto che le Facolta
credettero di partecipare ad una palingenesi degli studi giuridici con le loro
delibere di conformazione. Meglio avvertito if Jegislatore successivo, quan-
do impone diversi «ordinamenti degli studi» (art. 17, co. 95, 1. 127/1997),
riconoscendo finalmente che alla formazione di un giurista non potrebbe
bastare il curricolo quadriennale (co. 113 s). 1I gruppo di lavoro é riusei-
to in poco pit che due anni ad emulare Humboldt e Savigny, i creatori
della prima universita Kunstverk (Berlino, 1809), l'universitd come sistema
delle scienze,

11 Rapporta finale di quel gruppo (est. G. Martinotti), 21 novembre
1997; e la conseguente Nota di indingzo ministeriale prendevano ispira-
zione da un’accentuata rerum novarin cupiditas. Richiesta come le altre di
un parete, la Facolta di Perugia non mancd di esprimere (nella riunione
del 25 marzo 1998) il proprio argomentato avviso negativo sul documen-
to della commissione ministeriale, presieduta dal Martinott. Qui un affla-
to comtiano pervade la partizione dell’universo scibile in aree. 11 diverso
sistema dej saperi viene ricondotto perd a basi d’indole differente, tutte
formali: si coacervano strumenti internazionali e solenni dichiarazioni
d'intenti. Omologazione europea ¢ la parola d’ordine, circolazione degli
studenti ¢ circolazione dei laureati ¢ il sogno: dentro un’Europa che ai
giovani non offre alcun futuro certo, ma soltanto amene Wanderungen alla
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ricerca di situazioni provvisorie. Tutto in una temperie che avrebbe come
costante Ia erisi degli Stati nazionali.

Quanto alle scienze giuridiche, il tracciato del’ares non si conforma
pero a quello strumento internazionale, che pure sembrerebbe ispirare
l'impresa. Uno «spazio educativo europeo» non pud aprirsi per i giuristi
contro la stessa lettera del trattato istitutivo. Riconoscimento delle «iden-
tita nazionali degli Stati membri, i cui sistemi di governo si fondano sui
principi democraticiv, non salvaguardia, posta a difesa di arcaiche separa-
zionl & l'art. I del trateato sull'Unione europea {Maastricht, 7 febbraio
1992 [l. 3 novembre 1992, n. 494}). Luigi Mengoni ha posto in luce le
conseguenze inevitabili di questa clausola: non superamento, ma rifonda-
zione degli Stati nazionali; e saldo ancoraggio delle leggi allo Stato, in
quanto espressione di quella sovranita popolate, che risiede nei parla-
ment (potrebbero darsi democrazie senza parlamenti?). 11 sisterna curo-
peo in formazione & un sistema a competenza normativa plurima, dove
la prerogativa statuale sorregge la stessa competenza comunitaria.

Cid visto, nel tracciare il profilo delle scuole di legge non pué rical-
carsi alcun modello estraneo (non straniero, di certo). Le basi per una
scansione ragionevole degli studi non possono ritrovarsi in uno «spazion
non ancora esistente, che anzi risulterd soltanto dal ponderato svolgersi
delle diverse «identitin. Se non esistono «fisiche nazionali» (Vittorio Scia-
loja) — e si dica pure, non esistono sociologie nazionali, o medicine na-
zionali, o teorie economiche nazionali, od algebre nazionali —, il denotan-
te giuridico non consente di sottacere le specificitd che gli danno caratte-
re. I buon giurista edropeo, formatosi in scuole italiane adeguate alla lo-
gica della Comunita, non pud non essere insieme un buon giurista italia-
no. Quanto alle occasioni d’impiego, sarebbe disonesto fomentare illu-
sioni, lasciando credere agli studenti — siano essi francesi o tedeschi od
olandesi o spagnoli od italiani ~ che un dtolo dottorale conseguito al ter-
mine di studi eccellenti nei loro Paesi li possa rendere atti a situazioni
lavorative marcate da forti specificits; e cio in virth di convenzioni fra
Stati — o di concerti ministeriali — di riconoscimento. Gli # erediti di
Biirgerfiches Gesergbuch, ad esempio, conseguiti da un giovane laureato a
Tubinga, gli consentiranno di aprire studio professionale a Venezia? Gli
consentiranno di concorrere ad un posto di uditore giudiziario?
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Con rara onesta intellettuale, il gruppo riconosce che «le singole aree
afferenti alla macroarea sono soltanto parzialmente omogeneen (Conside-
raztoni generali del gruppo di lavoro per larea delle scienze ginridiche, economiche,
politiche ¢ sociali, punto A). Riesce percid ad onorare 'impegno assunto
grazie ad inavvertiti slittamenti semantici, laddove teorizza il carattere
«prevalentemente monodisciplinare» di giurisprudenza, sociologia e stati-
stica, contrapponendolo al «carattere muitidisciplinare» di economia e di
scienze politiche, Svariando cosi dalla struttura delle aree alla struttura
interna dei cotsi di studio; e da questa al rilievo esterno. La monodisci-
plinaritd dell’area giurispradenza si riduce al fatto di una sola «aurea in
Giutisprudenza», pur se specificata in qualche sede per indirizzi certificati.

Non superato riappare nelle Consideragioni generali di quel gruppo
(punto B) I'equivoco dell’autonomia, che domina da un decennio cosi
incalzante progettazione come la stagnante prassi universitaria. Il nesso
che stringe disciplina statale ed autonomia é tutt’altro dall’antitesi genera-
le-speciale,

Tutto da sottoscrivere, se non per 'arcaizzante coppia qualitd-quantita, che
ripete [antitesi formazione-preparazione professionale, cié che il gruppo
scriveva dei fini cul debbono mirare i corsi di secondo livello (Considerazgioni
generalf, punto C).

Lo sforzo pit metitorio compiuto dal gruppo consiste in una tradu-
zione della durata degli insegnament in durata dell’applicazione studen-
tesca (Consideragioni generali, punto D). In cio la proposta acquista un sa-
pore vailatiano che la rende interessante, come gi3 era il tentativo sancito
con il d.m. 11 febbraio 1994. Nessun commento merita perd la ricezione
di una docimologia tanto seducente quanto sviante; e per dirla schietta-
mente, Iidicra. Basti vedere come Parchitettura dei crediti formativi des-
nat negli arcaici trentesimi, giacché per Fart. 5, co. 4 del d. m. 509/1999 la
liquidazione del credito maturato dallo studente avviene con il supera-
mento dell’esame di profitto, «fermo restandon il disposto dell’art. 11 co.
7, lettera d, che & un riassunto dell’art. 87, co. 2 5. del r.d. 6 aprile 1924,
n. 674. Bell’esempio di stratigrafia legale. Ma conviene intanto osservare
lo strato intermedio fra questo del 1999 e l'originario del 1924: introdu-
zione di un sistema di crediti didattici finalizzati al riconoscimento dei
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corsi seguiti con esito positivos, imposta dal’art. 11, co. 2 della 1, 19 no-
vembre 1990, n. 341 ai regolamenti delle strutture didattiche. Basti vede-
re come un «supplemento al diploma di ogni titolo di studio» debba reca-
re «le principali indicazioni relative al curricnfum [...] seguito dallo studen-
ten (att. 11, co. 8, d.m. 509/1999). Chi & avvezzo a leggere norme decrit-
tandole, intende bene: certificare gli astratti crediti formativi acquisiti da
uno studente (e presupposti dal diploma) non basta, se non accompagna-
to da un «supplementon che ne dichiari la sostanza — sara questo 1l veri-
dico diploma, non la solenne pergamena — Non & poi una bizzarria, se
vengono galvanizzatl per altro (art. 12, co. 2, lettera ¢), senza neppure un
ritocco lessicale, quegli arcaici piani individuali di sessantanovesca me-
motia, ritorsione del ceto accademico dinnanzi ad istanze giovanilmente
incomposte di molti allievi, che la conformazione degli ordini degli studi
ai decreti previsti dall’art. 9, co. 1 della 1. 19 novembre 1990, n. 341 aveva
abolito in forza dell’art. 4, co. 1 della L. 30 novembre 1970, n. 924,

Mancando 'abrogazione espressa del d. Ma.rs.t. 11 febbraio 1994, per la
parte in cui non rsulta incompatibile con questa disciplina lo schema con-
tenuto del d.m. 4 agosto 2000, conformare gli ordini degli studi alla disct-
plina sopravvenuta consistera nella loro puntuale traduzione nella termino-
logia di quest’ultima. Del resto il dm. 4 agosto 2000 definisce «le classi dei
corsi di laurean (art. 1, co. 1) ed obbliga le universitd ad «adepuare gl ordi-
namenti didattici» (art. 1, co. 39); presupponendoli nella loro composizio-
ne attuale e lasciandoli in vigore per quanto non sia appunto incompatibile
con la disciplina sopravvenuta. Il solo confronto det testi costringe a que-
sta persuasione. Le Facoltd dovranno esercitare la propria autonomia nel
rispetto di tale disciplina stratificata.

Si sarebbe potuto credere che il «prindpio di contrattualitds, meditato e
definito dal gruppo di lavoro ministeriale come il «primon fra i «principi
che [...] informane il complesso della filosofia organizzativa della» sua
«propostar (p. 1), fosse una delle innocue metafore cul ci hanno avvezza-
to i sociologi della generazione precedente alla nostra. Ed invece la reto-
rica privatizzante dei novatosi sovrappone all'impalcatura dei crediti un
coronamento cosi pesante da schiacciarla. La fflosofia organizzativa del
gruppo ministeriale viene a patti con il tempo; ed ecco finalmente impor-
s, con prepotenza statistica, per «ogni corso di studio [...] una durata
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normale in anni» (art. 8 del d.m. 509/1999). Normwale ricade nello stesso
ambito semantico di quella «adeguata preparazione inizialer che & pre-
supposta nella «definizione» del credito (art. 1, lettera /) e non & connota-
zione gluridica ma piuttosto sociologica; e comprende la previsione di
una durata anomala, evidentemente maggiore della normale. Quel pringi-
pio di contrattnalitd genera la figura delloriginaria opzione studentesca fra
«mpegno a tempo pieno» e «contestuale impegno in attivita lavoratives
{art. 5, co. 6; cfr. art. 11, co. 7, lettera 4). Come dire, sublima in stato giu-
ridico un mero fatto, la persistente situazione degli student fuori corso: li
trasforma in studenti @ Zempo determinats. Nulla di meglio, per occultare
ogni difetto di funzionalitd, che mutare nome alle cose.

Ma bisopna decrittare i precetti ed osservarli nella loro organicitd, perché
non producano effetti contrari a quelli che perseguono. Il disposto che de-
linea la figura del credito formativo (art. 1, lett. / d.m. 509/1999) comprende
Pesposizione dello studente alle «attiviti formatives; ¢ non sta senza Paltro,
che ne forma la premessa, ed attribuisce allo studente la facolta di optare
per il ternpo pieno (Iesistenza di un tale precetto si inferisce dagli artt. 5, c.
2; 11, ¢ 7, lettera 4, stesso decreto). E studente a tempo pieno non pud es-
sere se non quello che si espone regolarmente all’attivitd didattica: detto in
italiano, lo studente che frequenta lezioni ed esercitazioni e seminari e via
dicendo, che fruisce di «ogni attivith organizzata o prevista dalle universiti
al fine ds assicurare la formazione [...] degli studenti» (art. 1, lettera o, d.m.
509/1999). L'opzione traduce in fattispecie volontaria la norma che gia
sancisce 'obbligo di frequenza (art. 6 5. r.d. 4 giugno 1938, n. 1269 Rego-
lamento sugli studend), e quella che attribuisce ia determinazione delle mo-
dalita di questa ai consigli delle strutture didattiche (art. 11, co. 2, 1. 19 no-
vembre 1990, n. 341).

Qui risulta evidente che la riforma degli ordinamenti didattici modifica la
struttura delle Facolta in ogni senso; ed impone Papprestamento di attrez-
zature (edifici in primo luogo) adeguate alla pedagogia innovatrice. E non
puo trovare attuazione, senza che venga finalmente osservato il precetto
che determina 'aula massima, per dirla nel linguaggio dei teorici, obbligan-
do le Facoltd 2 «sdoppiare» gli insegnamenti «ogni qualvolta il numero de-

gl esami sostenuti nell’anno precedente [...] supera 250» (art. 12, co. 6, L. .

341/1990): norma violata di frequente, stante I'inadepuata dotazione orga-
nica delle Facolti.
Il credito formativo & la misura unica di attiviti eterogenee: il davoro di ap-
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prendimento» da svolgere «elle attivith formative previste dagli ordina-
menti didattici dei corsi di studior (sinéddoche per discipline, per inse-
gnamenti ufficiali di queste e didattica complementare apli insegnament).
Comprende insieme, per parlare italiano, «lo studio individuales (detto
«personale» nell’art. 5, co. 3), che é Iattivita propra dello studente, e le wat-
tiviti didattichen, proprie del personale insegnante. Le attivitd didattiche non
possono essere «comungue superiony a metd» del credito (arg. ex art. 5, co. 3).

Una lettura non meno attenta metiterebbe la Nota 57 decreti d'area per
ginrispridenga (15 settembre 1999), opera di un gruppo distinto ¢ speciale.
Bastino qui pochi e brevi rilievi: gli «shocchi moltepliciy, che verrebbero
aperti alla «grande maggioranza dei laureati» (§ 2), richiedono la modifica
di altre discipline statali: questa non deriverd dalla mera applicazione dei
decreti d’area. Sappiamo del resto che ha cominciato i suoi lavori una
commissione ministeriale, per tracciare il quadro delle «professionalitd
prodotte dai diplomi universitari, dai dottorati di ricetca e dai diplomi
delle scuole di specializzazionen (art. 17, co. 111, L 127/1997). Ho letto
bene: «prodotte dai diplomi».

Sembra che I'aspirazione dominante nell’opera dello speciale gruppo
di lavoro sia quella di proteggere, dietro lo schermo di una sorta di riser-
va, certi «insegnamenti di base formativi e affini» (§ 3, con esemplifica-
zione esauriente, ma non perspicua nella sua onesta trasparenza). Ma
pessiste 'antitesi impropria di formazione e tecnica. Mentre si coglie 'oc-
casione (§ 5) per lamentare «gravi carenze» «nella formazione offerta da
quasi tutte le scuole secondarie, licei classici inclusi». Luoghi nei quali &
invalsa da tempo quella prassi docimologica, che si intende trapiantare
nella Facoltd di Legge, concentrando I'attenzione degli studenti sul mo-
mento-esame, quasi «interrogazione programmata», L’ingegnosa tradu-
zione della durata degli insegnamenti in crediti studenteschi mostra il suo
limite invalicabile nella stessa Noz (§ 5, co. 1), dove si torna a ragionare
per «cnumero di insegnamenti». Mentre la proposta di «limitare il nume-
to delle pagine richieste all’'esamen, altro segno di ammirevole onesta in-
tellettuale, non merita commento. Se questa ¢ la pedagogia praticata oggi
nelle Facolea di Legge, conviene abbandonare ogni illusione. Del resto, se
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la docimologia dei crediti didattici persuade a misurare gli insegnamenti
sul «aumero delle pagine richieste all’esamen, non é lecita alcuna speranza
di risanamento.

Ma torniamo alle vostre e nostre scuole. Il provvedimento Murs.t,
Dipartimento per la programmazione, il coordinamento e gli affari eco-
nomici, numero 3289, del 29 settembre 2000, vista Pimpossibilita di «per-
venire [..] all’attivazione delle scuole nel prossimo anno accademico
2000-2001», fissa un nuovo termine pet gli atti di competenza rettorale.
Chi non ignora il fisiologico interagire che stringe nelle motivazioni Pe-
spresso e Vinespresso, ha qualche ragione per sperare in ripensamenti. La-
voriamo perché questi avvengano e siano adeguati alle necessitd. Dico
lavoriamo, perché lo stesso legislatore ha voluto che nel «determinares i
corsi di studio attivi ~ compresi i corsi di laurea — ed il loro contenuto
didattico le universita consultino le «organizzazioni rappresentative [...]
delle professioni» (art. 11, co. 4, d. Mu.r.s.t. 509/ 1999). Come ha voluto
che le nostre scuole di specializzazione siano retre da un consiglio diret-
tivo e che in questo si rappresentino, con 'accademis, la magistratura ¢ le
professioni (art. 5, co. 3, d. M.u.r.s.t. 21 dicembze 1999, o, 537). Per finire il
discorso con un altro interrogativé, perché la sola «magistratura ordinaria»?

ADEILMO CAVALAGLIO

UNA RIFLESSIONE
SUL PROGETTO DI LEGGE N. 2229
PER LE MODIFICHE URGENTI DEL PROCESSO CIVILE

il disegno di legge approvato dal Consiglio dei Ministti nella seduta
del 21 dicembre 2001 riapre 'annoso problema della riforma del proces-
so civile, prevedendo, in prima battuta, intervent definiti con 'ormai con-
sueta qualificazione di «misure urgenti», come in tutte le precedenti occa-
sioni fin dagli inizi degli anni *90.

I propositi o meglio gli obiettivi sono chiaramente esplicitati e molto
evidenti nella formulazione dell’articolato, in cui si avverte che quanto si
viene facendo non anticipa, né condiziona o pregiudica la riforma com-
plessiva annunciata del processo civile.

Con riguardo al testo approvato, e salvo possibili modifiche nel cor-
so dell’Zzer parlamentare, non si possono non vedere con favore le novita
ipotizzate: esse corrispondono in buona parte a necessitd di riordino, di
maggiore coerenza e di razionalizzazione di istituti, sui quali si registrano
larghi consensi e che sono il tsultato della esperienza di questi ultimi anni,

Vengono introdotti elementi per il coordinamento e per la semplifi-
cazione di numerose disposizioni attuali, il che senza dubbio comportera
una migliore operativitd delle varie attivitd processuali.

Ma al di 13 di questi aspetti, sui quali si deve esprimere solo condivi-
sione e sui quali non sembra utile entrare nei minimi particolad, si deb-
bono registrare due dati molto pi significativi.

Il primo ¢ costituito dalla considerazione riservata al processo esecu-
tivo, sul quale inspiegabilmente non era mai caduta I'attenzione del legi-
slatore. Per la prima volta dall'entrata in vigore del codice di rito si inter-
viene significativamente sulla disciplina del processo esecutivo con modi-
ficazioni non solo «organizzatives, ma anche con prevision] di sicura mag-
giore valenza: si pensi, tra le altre, alllintervento dei ereditori, al pignora-
mento presso terzi, all’opposizione, all’esecuzione con possibilita di so-
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spensione dell’efficacia del titolo esecutivo, alla vendita senza incanto, alle
controversie sulla distribuzione delle somme. Indipendentemente dalla
possibilita di apportare ulteriori miglioramenti, le innovazioni riguardanti
il processo esecutivo assumono grande importanza per Pevidente motivo
che finalmente si comincia a dare il ginsto innegabile rilievo alleffettivita
della tutela giurisdizionale e, ciog, alla sua incisivitd nel momento insop-
primibile della concreta realizzazione del diritto sostanziale accertato, Si
viene cosi a rimediare, seppur con notevole ritardo, alla insensibilitd ed
alla negligenza finora mostrata dal legislatore in maniera del rutto ingiu-
stificata per gli aspetti di una compiuta offerta di rutela.

Il secondo aspetto di sicuro spessore riguarda la modificazione del-
Pattuale disciplina di alcuni istituti del processo di cognizione, che obbe-
discono ad una logica dichiarata di soddisfare le esigenze di efficacia e di
celerita della giustizia civile, venendo cosi ad assumere il significato di se-
gnale in questa direzione in vista della riforma complessiva. Testimonianza
di questa volonta si sitrova nelle novita ipotizzate con riguardo alla fase
introduttiva del processo di cognizione, nella ulteriore valorizzazione dei
provvedimenti di condanna anticipata ¢ nella caduta dell’automaticiti e,
quindi, della strumentalita della tutela cautelare rispetto al giudizio di me-
rito. Queste previsioni non sono espressione di mera razionalizzazione o
di semplificazione della disciplina, ma intendono costituire un primo
contributo alla riduzione dei tempi del processo o incidendo sulla attuale
clefantiasi della fase di trattazione o rafforzando i provvedimenti diversi
dalla sentenza idonei a definire la controversia o disincentivando, dopo la
fase cautelare, Iinstaurazione di un giudizio di merito, che nel migliore
dei casi si propone come non certo temnpestivo rimedio all’eventuale in-
giustizia del provvedimento cautelare.

Nell’ottica condivisibile di scoraggiare la parte, che in maniera av-
ventata sollecita la funzione giurisdizionale per profittare della durata del
processo, non sarebbe azzardato prevedere nella proposta di riforma an-
che una diversa disciplina della cosiddetta responsabilita aggravata. In
fondo si tratterebbe di specificare meglio il contenuto di una simile re-
sponsabilita, per ricomprendervi, con giusta individuazione, non solo le
ipotesi della temerarieta della lite, ma anche comportamenti tenuti dalle
partl in giudizio oggettivamente e chiaramente dilatori, che gid potrebbe-
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ro trovare una sanzione nell’ambito del processo stesso. Si tratterebbe, in
altre parole, di dare contenuto alla disposizione, che pone il dovere di le-
aled e di probita a carico delle pard processuali, che ha costituito da sem-
pre solo un’affermazione di principio, in quanto sfornita di sanzione.

Non potendo entrare nel dettaglio dell’intero articolato, fotse merita
qualche considerazione il tentativo di semplificazione dellz fase introdut-
tiva del giudizio ordinario rispetto alla vigente disciplina. Attualmente
siamo di fronte a regole della introduzione e trattazione della causa ve-
ramente singolari ed abnormi, che sembrano immaginate quasi per favo-
rire la dilatazione della durata dei processi. Infatt, la legge processuale
offre alle parti numerose facolta, proprio rispetto alla fase in discorso,
che vengono per lo pit regolarmente tutte esercitate anche indipenden-
temente dalla loro effettiva necessitd. Al riguardo & sufficiente porre atten-
zione al possibile numero di scritti difensivi, che le parti possono scam-
biarsi prima che il giudice possa provvedere sull’ammissione dei mezzi di
prova: cltre ovviamente all’atto iniziale attivo o passivo, il convenuto di-
spone del termine previsto dall’art. 180 c.p.c., I'art. 183 c.p.c. prevede la
precisazione e Pintegrazione delle domande con doppio termine per me-
moria e relativa replica, cosi come lart. 184 c.p.c. prevede memotie per
la formulazione del mezzi istruttord, il tutto sempre facendo salva la possi-
bilitd dell’autorizzazione a comunicazione di comparse ai sensi dell’ultimo
comma dell’art. 170 c.p.c. Tutti questi termini non corrispondono ad u-
dienze, anzi sono tutti preparatori a queste, Ma cOmMpoOrtanco comunque
un notevole dispendio di energie, di tempi e di cost, sol che si pensi che
prima della decisione sullingresso dei mezzi istruttori, Pattore ha la pos-
sibilitd di predisporre ben cinque scritti difensivi ed il convenuto addirit-
tura sei,

Di difficile giustificazione appare la facoltd concessa al convenuto di
depositare una memoria ai sensi deil’180 c.p.c. per la proposizione di
eccezioni di rito e di merito non rilevabili d’ufficio, quando ha avuto a
sua disposizione un congruo termine dilatorio per udienza di prima
comparizione ed ¢ stato messo in grado di approntare tutte le sue difese
nella comparsa di costtuzione: it che non dovrebbe far prevedere ulterior
tipensamenti o improvvise scoperte di profili, che possano essere in prece-
denza sfuggiti, rimanendo, peraltro, immutata la posizione dell’attore cosi
come esplicitata nell’atto di citazione. Tutto cid ovviamente si riflette,
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poi, in termini di ulteriore complessitd o complicazione sulla precisazione
ed integrazione delle domande e sulle necessita dell’istruttoria.

La riforma vuole eliminare quelle, che sono definite nella relazione
«talune rigiditas, rimane, perd, il fatto che le attivitd sopra richiamate so-
no sempre possibili su istanza di parte e, quindi, anche se non imposte, ci s
rimette al senso di responsabilita delle parti in causa, per dare Pauspicata
duttilitd. Non rimane che augurarsi che sia una speranza ben riposta,

Una fase di trattazione, cosi come attualmente strutturata, viene a
pesare In misura rilevantissima sulla durata dei giudizi, poiché assoluta-
mente sproporzionata rispetto alla fase iscruttoria e decisoria. Non é dato
ancora sapere quale sard esattamente il modello di processo ordinario,
che la complessiva riforma disegnerd, ma intanto, con riguardo all’intera
problematica, si deve avere la consapevolezza che Ia fase di introduzione
e di trattazione del giudizio, se si vuole ottenere una significativa celeriz-
zazione, non puo che essere caratterizzata da un sistema di preclusioni
rigide. :

Di sicuro il principio della domanda ed il principio dispositivo non
comportano per la loro attuazione che la gestione delle regole del pro-
cesso rientri nella disponibilita delle part private: le regole del gioco sono
prefissate per i contendenti ¢ per il giudice ed esse debbono garantire
Peffettivita del contraddittorio e la terzietd ed imparzialita del giudicante,
per il resto la conduzione del processo non pud essere lasciata comple-
tamente di soggetti privati, relegando il giudice in un ruolo meramente bu-
rocratico.

I chiaro che tutto questo pud risultare inaccettabile: Postilitd nei con-
fronti di un ragionevole sistema di preclusioni non & nuova né recente,
essendosi manifestata pochi anni dopo la promulgazione del codice di
rito e si & continuamente reiterata in occasione anche della elaborazione
dei vari progetti di riforma succedutisi nel tempo. Nei confronti di un sif-
fatto sistema esiste sicuramente un’avversione dell’avvocatura ed uno
scarso gradimento da parte della magistratura, che, a causa dei carichi di
lavoro, non si sente in grado di affrontare processi caratterizzati da ca-
denze e da ritmi, che impongono una perfetta conoscenza delle contro-
versie, componente questa ineliminabile per una effettiva direzione del
processo. Si possono individuare vari modelli e varie soluzioni, ma se non
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si va verso un sistema di questo tipo, si deve avere la consapevolezza che
il nostro processo civile soffrird sempre di una irragionevole durata e di
una conseguente inefficienza.

Pertanto, le ipotesi di riforma prima richiamate, unitamente allo snel-
limento da introdurre mediante le modifiche degli attuali artt. 187, 189 e
190 c.p.c., sono sicuramente accettabili, poiché vanno nella direzione au-
spicata e poiché costituiscono forse Iinizio di un ripensamento comples-
sivo, che potrebbe essere ulteriormente portato avanti nella riforma fina-
le. Comungque, allo stato, non sono, e non volevano essetlo, la soluzione
del problema della durata del processo.

A questo punto, dichiarata 'adesione al testo di legge proposto, puo
risultare pit opportuno esprimere qualche osservazione sul pin generale
aspetto della ragionevole durata dei processi proprio in vista della annun-
ciata riforma finale.

Certamente la questione principale ed essenziale, che qualunque ri-
forma e da qualunque Governo voglia essere affrontata & senza ombra di
dubbio costituita dalla realizzazione di un modello, che assicuri una ra-
gionevole durata dei processi civili. Questo elemento € stato espresso re-
centemente nella nuova formulazione dell’att. 111 della Costituzione, pur
essendo presente ed impegnativo per lo Stato italiano da moltissimi anni
prima, in quanto un obbligo in tale senso & stato assunto fin dalla sotto-
scrizione della Convenzione internazionale sui diritti dell’uvomo.

1l dato in questione, che ha assunto dignita di norma costituzionale,
costituisce una novitd assoluta. Infatti anche tutt coloro, € sono numero-
si, che hanno commentato il nuovo testo dell’art. 111 Cost. per conclu-
dere che tutti i canoni ivi enunciati erano nella sostanza gid present ed
operanti nelle varie discipline del nostro ordinamento per cui nessuna
portata innovativa sarebbe derivata dalla nuova formulazione, hanno do-
vuto, perd, ammettere che, se una novitd vi € stata, € consistita proprio
nel sancire a livello di norma primaria come connotato essenziale del giu-
sto processo la sua ragionevole durata. Il che ovviamente sta a significare
che qualunque modello venga prescelto, anche il pitt armonioso e perfet-
to, che non sia in grado di garantire I'attuazione di questo valore costitu-
zionale colloca lo strumento fuori da questa previsione.

E sotto questo profilo fotse vi & ancora molta strada da percorrere.
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E inutile in questa sede ricordare quanto a tutti gid ben noto e, ciog,
le innumerevoli ed onerose condanne dello Stato italiano da parte degli
organi giurisdizionali comunitari per la irragionevole durata dei nostri
processi, 276 solo nel 2001, ¢ [a pendenza di parecchie migliaia di ricorsi
dinanzi alla Corte europea dei diritti dell’uomo, circa 12 mila.

Ed ¢ altrettanto superfluo rilevare che la efficienza della glustizia ci-
vile costituisce sempre di pidt una necessita per rimanere a pieno titolo
nell'ambito della Comuniti europes, se si condivide quanto da tempo da
taluno osservato che verrd sempre pitt in evidenza una sorta di confronto
e di concorrenza tra gli ordinamenti dei vari stati membri, poiché questo
contribuisce non solo a favorire conquiste di civiltd, ma pud anche con-

dizionare lo sviluppo economico. Tornano in mente a questo riguardo le

parole pronunciate in occasione dellinaugurazione dell’anno giudiziario a
Milano gia due anni fa,

Il Procuratore Generale cosi si é espresso: «é abbastanga nmiliante che
Strasburgo in nna sentenza del 28 luglio 1999 ablia potuto affermare che fe ripetrte
violazgoni della Convenzione enrapea sui diritti dell'womo da parte dellTtalia seghtala-
vang ina accrmulagione di infragioni di natura identica, srifftcientenrente numrerose
per nou essere considerate come incidensi isolatin. Ed il presidente dell'Ordine
degli Avvocati, ha ricordato: «Per un italiano ottenere Linstizia civile significa
atieudere 4 anni prima di vedere accolta o respinta la domanda. Un cittadine tedesco
aspetta 6 mesi e mexzo, w1 francese sette mesi, un danese 15 gioni.

D’altro canto non si pud neanche pensare che il problema della du-
rata possa essete ovviato con una offerta di riparazione del danno, cosi
come ¢ stato tentato dalla legge 24 marzo 2001, n. 89, c.d. legge Pinto. A
tal riguardo si pud brevemente dire che intanto questa ha voluto riporta-
re, almeno provvisotiamente, allinterno del nostro sistema simili pro-
blemi, attenuando la sovraesposizione del nostro Stato dinanzi alla giu-
stizia comunitaria. Ma, indipendentemente da questo, non appare una
adeguata soluzione neanche a livello di rimedio risarcitorio. Infatti, basti
pensare alla dotazione finanziaria della legge che, confrontata all’elevato
numero della questioni in atto, & stata prevista in una misura ridicola e,
dunque, viene a mancare di fatto anche la certezza della riparazione:
Ponere prevedibile complessivo, infatti, derivante dalle condanne si atte-
sta intorno ai 17 milioni di euro e, dunque, quasi tre volte lo stanzia-
mento previsto dalla legge Pinto.
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Il dato ¢ assolutamente incontestabile, tant’¢ che ci si & affrettati, a
circa un anno dall’entrata in vigore delia legge istitutiva dell’equa ripara-
zione, a predisporre una serie di emendamenti, che sono stati inseriti
nell’ambito del disegno di legge di conversione del decreto sul contributo
unificato per Piscrizione a ruolo delle cause civili all’esame della Commis-
sione Giustizia del Senato. Viene previsto un nuovo istituto: 'accordo
transattivo proponibile dall’ Avvocatura dello Stato entro 90 giorni dalla
comunicazione del ricorso introduttivo ed ¢ altresi proponibile anche per
i ricotsi pendent. L’atto di transazione costituisce titolo esecutivo, ma, se
'accordo non viene raggiunto, la Corte di Appello nella decisione puo
tener conto del comportamento delle parti nelle trattative e condannare
eventualmente il vincitore al pagamento delle spese processuali. Ogni
commento risulta del tutto supetfluo.

Tutto cio sul piano concreto, ma la legge in questione per altri profili
pone problemi di diversa natura, ma di assoluta rilevanza.

In primo luogo, poiché la Convenzione, modificata dall’art. 1 della L.
28 agosto 1997, n. 296, che ha sostituito gli articoli da 19 a 56 della Con-
venzione ed il protocollo n. 2, prevede la possibilita di adire la Corte Bu-
ropea solo dopo lesaurimento dei rimedi interni ¢ pit precisamente en-
tro un periodo di sei mesi a partire dalla data della decisione interna, il pri-
vato prima deve esperire il procedimento disciplinato dalla legge 89/2001.
Un primo risultato sara, ed & gia in atto, quello di appesantire ulterior-
mente il carico di lavoro delle Corti d’Appelio, dove ¢ stato dirottato
intenso traffico, che prima era esclusivamente orientato verso la Corte
Europea. I tempi e, soprattutto, i costi sono diversi tra i due procedimenti.

Inoltre, vi & assoluta incertezza in concreto sui parametri, che pos-
sono essere adottatl per la valutazione circa la sussistenza di una oggetti-
va irragionevole durata del giudizio e sulla sua imputazione. Al riguardo
lo strumento in questione si presta anche a dare spazio a polemiche ed a
reciproci addebiti per I'eccessiva durata del processo, circostanza questa
gid emersa, ad esempio, nel decreto della Corte d*Appello di Torino del 5
settembre 2001, che, si spera, non costituird un serio precedente ed un
punto di riferimento. In questo provvedimento, & ben noto, si individua
nel comportamento delle parti e dei lotro difensori la esclusiva responsa-
bilita della durata del processo e vi é anche un atteggiamento di ostilita
rispetto alle fonti comunitarie, che risulterebbero inidonee a costituire
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una qualunque forma di parametro. Si legge, purtroppo, nella parte moti-
va del provvedimento un’affermazione di tal genere: woccorre inr via di prin-
cpio rilevare che nessuno pud permettersi di criticare il “tstena ginstigia di nn pae-
se”y basato sull'art. 24 Cost, che nn popols sovrans, con il proprio sacificio, 51 ¢ da-
1o, atfeso che il sistema processualy di Strasburgo risufta prive di ogni ¢ qualsiast di-
seiplina legali precostituita delle forme. Infatti non si comprende in che modo viene de-
terminato il “termine ragionevole®, in che mods ¢ con quali Darametii viene defermina-
to il danno e la sna entiton.

Infine, si possono ipotizzare inconvenienti ancora pit gravi, Una
volta esautito il rimedio interno, il soggetto privato potrebbe adire sem-
pre la Corte Europea per ottenere quel ristoro o quella misura di risarci-
mento, che gli & stato negato, o ridimensionato rispetto alle aspettative,
dal giudice nazionale. I potere di adire la Corte Europea ¢ stato attribui-
to da una fonte normativa primaria e non pud essere sottratto al singolo
dalle legge nazionali dei paesi membri della comunita. Ed allora il giudi-
zio dato dal giudice intetno non dovrebbe esercitare alcun vincolo nei
confronti della decisione del giudice comunitario e potrebbe di conse-
guenza accadere che quest’ultimo riconosca al soggetto privato quanto &
stato negato dal giudice nazionale. Si verrebbe a verificare una situazione
piuttosto singolare e di difficile soluzione assimilabile al contrasto di giu-
dicati, che, perd, in tal caso provengono da autoritd diverse e non sard
facile individuare una regola per la soluzione del conflitto, senza conside-
rare le complicazioni di una eventuale fase di attuazione esecutiva della
sentenza comunitaria di condanna.

Non a caso si & gia invocata I"abrogazione della legge in discorso.

E sempre sotto il profilo della durata dei processi qualche altra ri-
flessione pud essere spesa in questa occasione su alcune linee della futura
riforma, che sono indicate nei programmi di governo e sono state ribadi-
te successivamente,

La riforma finale sembrerebbe orientata ad affidare Iintroduzione e
la trattazione della causa alle parti ed ai loro difensori, collocandola in un
momento stragiudiziale, ed a voler delegare altresi la fase istruttoria sem-
pre alle parti ed ai loro difensori sulla base dell’ordinanza del giudice am-
missiva delle prove e secondo le modalita fissate nel provvedimento. In
tal modo st avrebbe un notevole alleggerimento del peso derivante dal
numero dei processi sul giudice con un conseguente miglior impiego del-
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le risorse disponibili e la restituzione al giudice medesimo della sola e-
sclusiva funzione del giudicare. In sostanza il giudice in un simile conte-
sto interverrebbe a richiesta di quella delle part, che considera conclusa
la fase introduttiva, dopo la notificazione della citazione, lo scambio di
memorie € documenti da depositare in cancelleria, per decidere su tutte
le questioni relative al contraddittorio (sia come integrazione che sulie
chiamate), alle questioni preliminari e pregiudiziali, alla regolarita degli
atti, alla loro eventuale nullitd ed alle questioni rilevabili d’ufficio, con-
cludendo tale fase con 'ammissione delle prove ritenute ammissibili e ri-
levanti. Interverrebbe, ovviamente, poi ad istruttoria conclusa con la re-
dazione della sentenza.

Non € dato certamente ad oggi sapere se ed in che modo tutto cid
verrd attuato e, quindi, & impossibile allo stato tentare qualunque tipo di
valutazione, perd & possibile formulare qualche osservazione sempre dal
punto di vista della realizzazione della garanzia della ragionevole durata
del giudizio.

E chiaro che sotto tale aspetto sariz importante verificare quali eco-
nomie concretamente questa sorta di «privatizzazione» del processo pos-
sa compaortare. Intanto, poiché la litispendenza si ha senza dubbio con
la notificazione dell'atto di citazione, ai fini del computo della durata del
giudizio dovri essere calcolata anche la fase preparatoria stragiudiziale ed
anche per Pespletamento deiPattivita istruttoria sard necessaria la stessa
operazione. Il tutto senza tener conto delle questioni, che potrebbero in-
sorgere, e che dunque sono da decidere, sulla regolarita degli atti e della
complessiva attivitd preparatotia stragiudiziale, e della eventualita, che pos-
sano insorgere incidenti nella fase istruttoria circa Pinterpretazione del
provvedimento ammissivo e delle modalita di assunzione della prova.

Per altri aspetti appare prematuro, per il momento, chiedersi come
potrd atteggiarsi il ruolo del giudice specie per quanto attiene la forma-
zione del suo convincimento ai fini della decisione della controversiz e
quali siano i veri vantaggi per avere un processo civile, in cui Ia formazione
della prova possa avvenire fuori dal processo e dal controllo del giudice
stesso, in evidente controtendenza rispetto a quanto & avvenuto, a segui-
to di animate dispute ¢ di duri scontrd, per il processo penale.

Inoltre, se tutto cid sard attuato, non pud sorgere il dubbio che un’e-
ventuale eccessiva durata del processo non potri essere imputata allo
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Stato, bensi alle parti private ed ai loro difensori, che verrebbero ad avere
la gestione di due ampie e significative fasi dell'intero giudizio. Potrebbe-
to porsi, invece, problemi di responsabilitd professionale ed andrebbe
comunque ripensato qualunque rimedio per Peventuale equa riparazione
del danno, rendendosi inattuabile Pattuale disciplina, cui prima si & fatto
cenno.

Quanto finora osservato ovviamente vuole essere un contributo per
una riflessione sulla riforma complessiva del processo civile e non certo
una critica all’elaborato dei provvediment urgenti oggetto di discussione;
non era, infatti, nei propositi di questo limitato intervento incidere pro-
fondamente o tantomeno tisolvere definitivamente le problematiche con-
nesse al contenimento della durata dei processi civili. Certamente le novi-
td sopra ricordate si rivelano utili a favorire possibili soluzioni.

E piuttosto evidente che nessuno forse si ¢ mai illuso e di sicuro non
puo illudersi oggi che I'efficienza della giustizia civile possa realizzarsi sol-
tanto attraverso la riforma della disciplina processuale. Quest’ultima co-
stituisce senza dubbio una componente di grande rilievo, in quaato, nella
sua funzione ineliminabile di predeterminazione delle regole, non deve
lasciare spazi a possibili abusi da parte dei soggetti privat. Invero, & stato
da molto tempo ripetuto e da pill parti che Ia riforma deve essere anche
strutturale €, quindi, supportata da tutta una serie di ulteriori intervent,
che possano consentize alla disciplina medesima di realizzare il suo obiet-
tivo istituzionale. Altrimenti risulta necessario procedere con un ragio-
namento € con una logica concreta ma minimalistica, del tipo cioé di ten-
tare di ottenere il miglior processo possibile, in quanto correlato all’orga-
nizzazione ed alle risorse disponibili: il che & comprensibile come mo-
mento transitorio, ma non & accettabile, in quanto non pud essere un
punto di arrivo ed una sistemazione ragionevole di una seria e meditata
tiforma complessiva. Pertanto, quando i tempi saranno ritenuti maturi
per la riforma finale, questa non potra essere disgiunta da previsioni inci-
denti sulla organizzazione del servizio giustizia: ¢ stato pin volte segnala-
to che si dovrd intervenire sul completamento dell’organico dei magistra-
t, sulla valorizzazione della magistratura onoraria e dei giudici di pace
con incremento sempre di organici e con una razionale distribuzione del-
le risorse, sulla revisione delle circoscrizioni giudiziarie e sulla organizza-
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zione degli uffici, che concorrono alla espressione della funzione giuri-
scizionale.

In occasione di ogni riforma, tentata o introdotta, si € solid ripetere
che questa viene limitata alla sola modificazione della disciplina proces-
suale, in quanto & realizzabile a costo zerto. Che una riforma non accom-
pagnata da investimenti di supporto risulti solo di facciata ¢ fin troppo
evidente, ma che non abbia cost non & atfermazione condivisibile, Esi-
stono, al contrario, tilevand costi sociali, puriroppo non facilmente valu-
tabili ¢ percepibili: basti pensare all’aggiornamento ed alla riqualificazione
del magistrati, degli avvocati, del personale amministrativo, alle ricadute
sull'insegnamento universitario, di tutto Papparato, cioé, che a vario tito-
lo & impegnato a collaborare per il funzionamento del servizio giustizia,

Nel frattempo, perd, un conttibuto alla migliore distribuzione dei
carichi di lavoro puc‘) essere da subito attuato con misure, che dovrebbe-
ro comportare un effetto deflattivo degli attuali incombenti sulla magi-
stratura ordinaria, cortispondendo, peraltro, in maniera congrua e saffi-
cientemente sperimentata alla domanda di giustizia oggi insoddisfatta (se
corrisponde al vero la pendenza di milioni di processi civili ed un onere
annuo spropositato tispetto alla media sopportabile gravante su ciascun
magistrato) ed a quella futura prevedibile.

QOltre alle accennate disincentivazioni con la sanzionabilitd pit ade-
guata alla lite temeraria ed alla violazione del dovere di lealtd e probita
processuale, oltre al ricorso a provvedimenti anticipatori delle sentenze di
condanna idonei a definire le controversie senza dover giungere alla pro-
nuncia di una sentenza, oltre ad una migliore scorrevolezza ed incisivita -
del processo esecutivo, si potrebbe pensare, previo completamento del-
organico, ad un incremento della competenza civile per valore ed anche
per materia del giudice di pace, cosi come ¢ stato gia prospettato.

Ed ancora, si potrebbe sempre prontamente procedere ad un allas-
gamento dellistituto dell’arbitrato rituale, andando ad incidere sull’area
dei diritti compromettibili ad arbitri mediante una revisione delle attuali
categorie dei diritii definiti indisponibili e soprattutto mediante un serio
ripensamento delle norme c.d. inderogabili, che, in quanto tali, impedi-
scono la compromettibilita di certe controversie. Si potrebbe pensare an-
che ad un potenziamento dei poteri da attribuire agli arbitri ed forme
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obbligatorie di conciliazione stragiudiziale almeno per certi tipi di con-

troversie,

‘Questc indicazioni, se condivise, ed altre immaginabili possono pro-
babll.mf:n_te subito entrare a far parte del disegno di legge, per agevolare i
raggiungimento dell’obiettivo della realizzazione di un processo civile,
che consenta una definizione delle controversie in un termine ragionevo-
lc L'impresa non dovrebbe risultare impossibile solo che si pensi che tale
risultato & stato raggiunto in altri ordinament della comuniti europea,
che hanno una legislazione processuale molto simile alla nostra.

La soluzione si presenta oggi pit facile, poiché da tempo & stata
spezzata la correlazione tra dixitto soggettivo con la sua tutela attraverso
il processo ordinario e la sua definizione con sentenza. In altre parole
Pordinamento processuale ormai si esprime con una setie di processi ci-
vili, che realizzano, in considerazione del dititto oggetto di giudizio, una
tutela differenziata quanto meno a livello procedimentale e talvolea a li-
vello di provvedimento finale e questo & un dato ormai accettato. Invero,
le situazioni giuridiche sostanziali anche nella loro evoluzione, nella loro
novita e nelle loro implicazioni proprio a fini di tutela possono richiedere
strumenti differenziati. I vari procediment, che possono loro essere a-
d-ottati, debbono soltanto rispettare alcuni valori essenziali ed immutabili
g]‘at ricordati e, ciog, effettivita del contraddittorio, realizzabile peraltro
in forme diverse, la terzietd e 'imparzialitd del gindice e la durata ra-
gionevole, per ottenere una decisione, elementi questi in assenza del qua-
li non si puo dire trattarsi di un «giusto processon.

N Nel tempo si sono persi per via | valoi di antico sapore, quali i prin-
cipi di oralita, di concenttazione ¢ di immediatezza, ma occotreri operare
in modo che almeno tutto questo trovi giustificazione in un recupero di
effettiva funzionalita dello strumento processuale.

Quest’ultimo & un aspetto, che non pud essere mai dimenticato: il
carattere essenziale della strumentalita del processo civile lo indirizza na-
turalmente alla soluzione dei problemi e non dovrebbe mai esso stesso e
la sua ‘dlsmphna costituire in sé un problema, come troppo spesso accade
a motivo dellatteggiamento degli operatori, attratti maggiormente dalla
interpretazione delle regole del processo che dal perseguimento del risul-
tato finale richiesto dai soggetti privati.
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Un processo funzionale non dovrebbe essere troppo difficile da co-
struire, anche perché lefficienza ¢ una caratteristica, che non presuppone
e che non & collegabile a scelte ideologiche o politiche. In altre ¢ pit di-
rette parole, non esiste un processo civile di destra ed uno di sinistra, esi-
ste solo un processo civile efficiente o non, in quanto di tatti i valori as-
sunti nell’art. 111 Cost. per la definizione del giusto processo quello della
ragionevole durata ¢ sicuramente il piti neutto ed oggettivo.

Ma per operare in questa direzione occorrono alcune essenziali con-
dizioni ambientali, poiché il processo di riforma legislativo deve essere
accompaganto da un processo di rinnovamento culturale: si sente la ne-
cessita di un mutamento di mentalitd e di abitudini, mutamenti che per es-
sere realizzati richiedono un percorso di formazione per tutti gli operatoti.

Ed a questo riguardo non si pud non dire del ruolo delle universita ¢
delle scuole. Bsiste una moltitudine di iniziative caratterizzate da un ele-
mento comune: clascuna componente professionale, per non usare it
termine «corporazione», pretende il monopolio per I'accesso e quindi una
propria scuola. Vi sono quelle notarili, quelle forensi e si parla da qualche
tempo anche di una per la formazione dei magistrats.

Al contrario bisognerebbe disporre di una palestra comune, in cui
lavorare insieme per una solida cultura di base, idonea anche a creare una
Iegittimazione reciproca specie tta avvocati e magistrati, e per produrre
uno sforzo coordinato per il raggiungimento di un obiettivo, che non puo
non essere unico ¢ condiviso da tutti.

Le scuole di specializzazione per le professioni legali possono costi-
tuire questo momento unificante di formazione per I'accesso ¢ dovrebbe-
ro anche costituire il momento comune permanente per il necessario ag-
giornamento imposto dall’evoluzione naturale delle problematiche, In
essa sono isttuzionalmente gia rapprescntate tatte le categorie e, pertan-
to, andrebbe sicuramente potenziata e favorita con tutta una serie di in-
terventi per una sua migliore collocazione sulla base delle indicazioni e-
merse dalle prime esperienze.

La riforma della giustizia civile & un fatto di estrema importanza in
assoluto ed & per questo che necessita del concorso per un apporto pro-
positivo di tutte le istituzioni culturali e professionali, che dovrebhero es-
sere coinvolte maggiormente ¢ preventivamente nella elaborazione de!
progetto finale di riforma del processo, come & avvenuto pet tutti I gran-
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di cambiamenti legislativi del passato, fermo restando che la decisione

spetta ovvian.]ente a chi si é assunto Ponere dj governare.

. 'COHCILISI‘VEIIT.\EHEE, per tornare al tema, se si deve dare un giudizio
posxm‘ro sulle ipotesi di riforma urgente di alcuni isticuti del processo civi-
le cosi cox‘n.r: formulate nella proposta governativa questo non puo che
esse.re .posmvo, mentre non si pud far altro che attendere ¢ guardare fi-
d‘ucmsl la proposta finale di tiforma del codice di rito in fase dj e]“:b g
zione da parte della Commissione Ministeriale, o

BrRUNO CAVALLO

LA PROPRIETA DEI BENI C.D. ARCHEOLOGICI

SOMMARIO: 1. Premessa. —- 2. 1 molteplict modelli di proprietd. — 3. La propriced
privata di beni archeologicl, — 4. La proprictd pubblica ssaruale dei beni archeologici
— 5. Le alre forme di proprictd pubblica di bend archeologici: o) beni archeslogic
degli enti autarchicl terrdtoriali. — 6. 4} Beni archeologici in proprictd di enti pubblici
non terrtorali. — 7. 11 sottosuolo ¢ i beni archeologici. — 8. La ricerca archeologica
¢ Iz proprictd dei beni archeologici scoperti, — 9. $’archeologia subacquea ¢ la pro-
prietd dei beoi archeologici. -— 10. La zona di dspetto ¢ la tutela del bene accheologi-
co immobile. — 11. Considerazioni conclusive. — 12, Nota bibliografica.

1. — Ii vigente testo unico sui beni culturali non risulta significativa-
mente innovativo per la disciplina dei beni archeologici: fotografa, infatt, il
modello paradigmatico predisposto a szo temnpo dalla legge n. 1089/39.
Per beni archeologici oggi s'intendono, in via puramente convenzionale, le
cose mobili ed immobili riconosciute come res d’interesse archeologico, ai
sensi della vecchia (ma tuttora validissima ...) normativa, L'uso gergale
della locuzione trova una seppur debole giustificazione nell’appartenenza
di queste sesr al patrimonio culturale della nazione (art. 9 cost.); nonché
nel linguaggio, con cui si esprime anche il pit moderno legislatore.

Mi riferisco al’ondivaga nozione di bene culturale, che variamente
aggettivata, dovrebbe risultare esaustiva per wtte le molteplici ipotesi di
beni culturali. Sennonché la definizione di bene culturale (quale testimo-
nianza avente valore di civiltd) & del tutto indifferente per Ia tematica dei
beni c.d. archeologici: appartengono, infatti, al patrimonio archeologico
soltanto le 7es il cui interesse culturale & riconosciuto, attraverso una spe-
cifica qualificazione giuridica. Ne consegue che non tutte le res, mobili ed
immobili, che costituiscono testimoniaanze materiali nel settore archeolo-
gico, avent valore di civile, sono giluridicamente beni archeologici.

Lindeterminatezza ontologica delle res d’interesse archedlogico co-
stituisce, inoltre, ulteriore elemento di varietd per Pindividuazione dei be-
ni archeologici. Non ¢ il diritto che stabilisce quando una res sia d'interes-
sc archeologico, bensi una pubblica amministrazione che assegna all’ar-
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cheologia un certo manufatto espresso da una certa civiltd non pit con-
temporanea. Ma anche il confine tra il presente ed il passato & labile. Gia
le cose che interessano Ia paleontologia, la preistoria, le primitive civilti,
costituiscono il riferimento di pit alta datazione. Ma esiste addirittura una
pretesa archeologia industriale che glunge sino al novecento: ape legis, tutti i
mezzi di trasporto con pit di 75 anni sona stati cichiarat beni culturalil
Da ultimo, va rimarcato come la distinzione fra bene archeologico e
bene culturale artistico o storico sia alquanto indeterminata, specie a li-
vello normativo. 11 reperto archeologico si perde, dunque, nella notte dei
tempi per arrivare sino al mondo coatemporanco: il limite temporale, in-
valso nellamministeazione, & di considerare la civilta altomedioevale lo
spartiacque, privilegiando il settore archeologico per il «prima» ¢ quello
storico-artistico per il «dopow. Si tratta, comunque, di una soluzione em-
pirica assai poco convincente, cosi come identicamente appaiono altre
rappresentazioni adombrate, seppure a fini diversi, da un disattento legi-
slatore (alludo allelenco A che § mervatores di reperti archeologici, aventi
pit di cento anni ..., devono tenere compilato ai sensi dell’art, 62 cit, ).

2. — 1l regime della propricta si diversifica a seconda delle soluzioni
che vengono date alla qualificazione delle ‘cose d’interesse archeologico’.
Nel caso negativo, in mancanza cioé della notifica per i mobili ovvero
dell’imposizione del vincolo pet i beni immobili, le s sono commercing,
¢ quindi trasmissibili jre privatorum. BB diffusa, in altri termnini, la proprieta
ptivata di cose d’interesse archeologico, specie mobili: si pensi all'impo-
nente fenomeno, anche economico, del merecato antiquario e le sue im-
plicazioni con quella ‘corte dei miracoli’ rappresentata dal sempre fioren-
te mercato clandestino. Per limitare i danno che falsi, falsari, ladri e
tombaroli fanno quotidianamente a] patrimonio culturale, Ia normativa
ptedispone, a tutela dell’acquirente e dellinteresse pubblico, talune regriae,
che delimitano il commercinm del teperto archeologico (regw/ae che nella
pratica si sono rivelate, petaltro, scarsamente efficaci). Alludo, da un lato, al
certificato di autenticita e di provenienza (art. 63 t.u ) che dovrebbe evitare
Pincauto acquisto; dall’altro, alla denuncia di attivitd commerciale da parte
dellantiquario, con relativa comunicazione alla competente sovrintendenza
dell’elenco dej teperti archeologici in possesso (art. 62 all. A).
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Ma anche significativi beni immobil-i, che. csprlmoni en;zr}gszz;;asr;
cheologiche, sono di proprieta privata. S.] pensi ad una v1‘ a Cq"l o
una domns romana, alla cantina ricavatz'l ‘11'{ unla tornb.a‘ctlus.cf. o pro-
blema & costituito dall’ndlizzazione edilizia di terreni 11.'1 cul m; ono 1
deri archeologici ovvero che si suppone pOSSB.[ilO cssech :Lre.r::r 18 [_@gm”di X
archeologico (seppure non ancora soggette a vincolo). c.)_ 1;1; Ea e’
condizionato dalla possibile presenza di un bene che Ponz 31 113 e
ualificato come archeologico. La tutela delle .asplettanve el priv © [cnlel_
! -are 2 forme di utilizzazione separata dell’edificio (si per-ls.z :f.lla 5e
D ool di sci 1 ugia ...) ovvero all’acquisizione forzosa
la facolta di scienze natural‘J a Perugia . RA e
della proprieta privata mediante esproPrl.amone e cc?n i’. .
Piix comunemente, il problema si risolve mediante adoz el
June prescrizioni urbanistiche, cl?le,. quali cl.ausol‘c -HCCE?S:;;; vuerrllgiztew;[:e
poste alle concessioni edificatorie in aree in CLI.I sia Pu:. pie un Interese
archeologico: alludo all’onere del costrfsttore dl.avwsme a ﬁanza -
tendenza delPinizio dei lavori, al fine di consentire una sorveg,

scava,

3. — Con la notifica una collezione privata dJ reperti Elt(.:hﬁO[OglCl ic;
quista la qualificazione di res di interesse RFChCO%ngCE: i -Eci?x;:]lja Z:;lfmo
‘cose’ private i cammerciun diventano dei specifici ﬂem cmqt;v a, PP
archeologici. B trasparente, malgrad-o la lettera ck: a nor : d;u’qmmi_
costitutivo e non soltanto dichiarativo della notifica operata :
mStE;fZ;eOcIcI:Z;’lismo analogo si riscontra per i beni immobili vaat{, ju:(l):li
intervenga I'apposizione del vincolo cl’mFerr_jsse archeologfcc‘}t,t ,::S ;tgtm e
significativa limitazione al diritto real.e principe, deve essere trz
registri immohiliari delie conservatorie. e

I poteri di godimento e di chsposmone- del prDP.l.{e :j 1 bpene o e
gono potentemente condizionati dalla funzlofle sociale ei o j;r.esmu-
logico: si pensi alle problematiche co:ncc:mentl la conservaz z ',J S
1o ¢ la fruizione del medesimo che introducono cor'n?pﬂn ;n e
tradizionali liberi modi di esercizio del potere don-{m.lcalc.‘ c:;:he -
sponde un potere di controllo e vigilanza della a.mmlmstm\zm;n: ere,ana
caso di comportamento inottemperante del prjvato,.puo g u %eni "
confisca ovvero allespropriazione del bene archeologico (per 1
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mobili, ¢fr. in specifico I'art. 93 t.w). Anche il commercinm di questi beni
archeologici privati ¢ fortemente compresso: basti ricordare il diritto di
prelazione a favore dello Stato, che opera in ogni caso di alienazione aven-
te per oggetto beni archeologici mobili ovvero immobili (art. 59 e 55.).

4. — Sulla base di una nota disposizione codicistica (art. 822, 2° co,,
c.c.) gli immobili riconosciuti di interesse archeologico, che appartengo-
no allo Stato, ne costituiscono il demanio pubblico. Dalla natura giuridica
della demanialitd deriva con sufficiente chiarezza la conseguente indi-
sponibilita, Pimprescrittibiliti, nonché Pinalienabilita di questi beni ar-
cheologici, che rimangono nella titolaritd esclusiva dello Stato. Sono as-
similati 2 questo regime pubblicistico i beni archeologiéi mobili (che co-
stitniscono «le raccolte dei Musei statal»), ivi compresi ovviamente i re-
perti, detivanti dagli scavi compiuti anche all’estero, conservati negli este-
si rnag.azzim', pertinenze dei musei (‘matesali’ in grande maggioranza mai
faspéstl, m‘a comungque facenti parte delle raccolte museali, quanto meno
in via pertinenziale),

5..—— Per regioni, province, comuni {(nonché per le aree metropoli-
tane di rccente‘introduzione) Part. 824 c.c. prevede una sorta di estensio-
ne del regime demaniale per quanto concerne la titolarita dei beni arche-
ologici. §i tratta di un patrimonio indisponibile dallo spessore assai simile
a quello del demanio statale. E il caso, inoltre, di ricordare che in talune
regioni a statuto speciale (mi riferisco, soprattutto, alla Sicilia) sono state
trasferite buona parte delle collezioni museali gia appartenenti allo Stato,
sicché ¢ l'ente regione il soggetto che dispone del maggior numero di be-
ni archeologici mobili presenti nel territorio. Questo & un #rend destinato
a durare ed intensificarsi, specie alla luce del c.d. federalismo amministra-
tivo. Si tratta pit che di immobili (siti archeologici), di beni mobili, che
Spesso costituiscono cospicue collezioni museali: si pensi, seppur ad altri
fini, alla miriade di musei ctvici, sparsi nell'Umbria, dotati sovente di si-
gnificativi reperti romani ad etruschi.

6.— Anche qui si tratta, prevalentemente, di beni mobili (collezioni
archeolqgmhe, numismatiche ...) che, se offrono una fruizione museale,
rientrano nell’ampia nozione categoriale di beni destinati ad un pubblico

LA PROPRIETA DEI BENI C.D, ARCHEQLOGICE 105

servizio, eppertanto sottoposti al regime proprio del patrimonio indispo-
nibile, similare a quello degli enu territoriali.

Gli enti pubblici possono essere i pin vari: dalle banche pubbliche,
alle fondazioni nen profit ..., sino a giungere, come area di incerto confi-
ne, ai molteplici end ecclesiastici, che godono di una ulteriore normativa
speciale, di stampo concordatario, oltre quella prevista dalla codificazio-
ne civile (artt. 828, 2° co., 830, 2° co., 831). E noto, infatti, che numerosi
eati ceclesiastici (mense vescovili, opere, parrocchie ...} sono proprietari
di beni archeologici, non solo mobili, anzi in specie immobili, collegati o
quantomeno collegabili materialmente all’esercizio del culto. L’archeologo
dovra affrontare un’ulteriore complicanza normativa, appunto quella ‘con-
cordataria’, quando si scava sotto la chiesa di S. Andrea ad Orvieto ovve-
ro 2 S. Restituta a Lacco Ameno d’Ischial 17z sans dire che quando il bene
archeologico non sia destinato funzionalmente ad un servizio pubblice,
la proprietd del medesimo da parte dell’ente perde ogni carattere pubbhi-
cistico, per diventare una proprieta privata di bene archeologico, sotto-
posta a quelle limitazioni, che si sono gia viste nel caso del proprietario

privato di beni archeologici.

7. — B bene ricordare che fanno parte del patrimonio indisponibile
dello Stato (una sorta di demanio pubblico ‘minore’) anche le «wose d’in-
teresse archeologicon da chiunque ed in qualunque modo ritrovate nel
sottosuolo. Non & questa la sede per approfondire la nozione di sotto-
suolo: & sufficiente qui sottolineare come la norma del codice (art. 826,
2° co.) scinda, per ttasparenti scelte pubblicistiche, la proprieta superfi-
ciaria dalla proprieta dei beni archeologici ‘mobili’ rinvenuti in qualunque
modo nel fondo. Si tratta di una proprieta pubblica, parademaniale, ori-
ginaria, non intaceata dal c.d. premio, dovuto, in ragione del quarto del
valore, al ritrovatore fortuito e fortunato (art. 89 tu.).

(C’¢ da chiedersi come orientarsi in taluni casi limite, in cui la nozio-

ne di sottosuolo, nella sua tradizionale configurazione, si presenta di in-
certa individuazione.

Ad esempio, il ritrovamento in superficie, per affioramento di un re-
perto: sembra assimilabile al ritovamento nel sottosuolo. Ancora: il ti-
trovamento di monete in materiale di scavo trasportato in altro sito (di-
scarica): caso frequente in lavori di shancamento edilizio. Anche qui do-
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vrebbe prevalere il momento otiginario del sottosuolo. Infine: con la de-
molizione di un fabbricato, si rinviene un tesoretto monetale. Owid juris?
Nella fattispecie, tutt’altro che infrequente, non ci dovrebbe essere ‘sot-
tosuolo’, bensi la connessione materiale con la proprieta privata del fab-
bricato.

8. — Altra problematica & quella offerta dalla ricerca archeoclogica
eseguita direttamente dalle competend soprintendenze ovvero, come spes-
so accade, da soggetti diversi, pubblici o privati, a ¢i® autorizzad dalla pub-
blica amministrazione,

Per il ritrovamento di beni archeologici mobili, rinvenuti nello sca-
vo, e quindi nel sottosuolo, si applica automaticamente il meccanismo
acquisitivo della proprieta pubblica supra delineato. L'acquisizione, infatt,
¢ diretta nel patrimonio indisponibile dello Stato, salva la destinazione di
una parte dei reperti, sempre a scelta del’amministrazione, a titolo in-
dennizzatorio per le spese sostenute dallo ‘scavatore’, diverso da quello
statuale.

Altro discorso deve condursi per it bene archeologico immobile “rie-
sumato’ con lo scavo, la cui fruizione e conservazione richieda la pubbli-
ca acquisizione. Il proprietatio del fondo (2 indifferente se pubblico o
privato ...) viene espropriato ed il bene archeologico entra nel demanio
pubblico dello Stato. Nelle more di questa soluzione, specie quando lo
scavo richieda numerose campagne annuali d’indagine, al privato pro-
prietario pud essere lasciato il godimento del bene con particolari vin-
coli: imitazioni circa Paratura, la coltivazione etc. $i limita in questi casi
Iablazione alla occupazione temporanea di quelle particelle catastali inte-
ressate saltuariamente dai saggi di scavo, che vengono poi (nel periodo
invernale ...) ricoperti. Solo ad indagine completata si proceders alla de-
finitiva espropriazione del complesso archeologico cosi messo in luce.

9. — Problematica ulteriormente diversa & quella offerta dall’archeo-
logia subacquea, che sta assumendo uno spessore sempre pii significativo.
Cominciamo dal ritrovamento fortuito del subacqueo di un reperto
archeologico: la proprietd pubblica (demaniale) del bene mobile non de-
tiva dalla natura del luogo, di certo non assimilabile al sottosuolo, bensi
dal carattere demaniale dello specchio d’acqua, marino o lacustre che sia.
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Identico discorso si ha per il ritrovamento, sempre in acque territoriali o
in laghi, durante 'esercizio della pesca. Allo scopritore spetta il solito
premio liquidato dall’amministrazione. Soluzione analoga, anche se al-
quanto forzata, € stata adombrata dalla giurisprudenza per il nitrovamen-
to effettuato dal peschereccio in mate aperto: é nota la sentenza, ormai
risalente ..., del Tribunale di Sciacca la quale ritiene la rete pertinenza
delia nave e quindi sottosuolo della stessa, cioé del fermitoire flottant dello
Stato (scl).

1l problema & ulteriormente complicato dalla presenza dell’art. 511 c.
nav. che, nel recente passato, sembrava introdurre una normativa specia-
le in deroga tispetto a quella prevista dalla legge generale n. 1089/39. I
titrovatore di relitti contenenti reperti d’interesse archeologico doveva
segnalare la scoperta all’autoritd marietima, che a sua volta doveva curar-
ne la possibile consegna al proprietario (se). Solo in assenza di questi ...,
si poteva procedere alla devoluzione del reperto al patrimonio indisponi-
bile dello Stato.

Alla luce della pit recente normativa (vigente t.u.) pare farsi strada
una soluzione pitt facilmente percorribile: il peschereccio che aggancia
con la sua rete i bronzi di Riace, il sommozzatore che trova il relitto som-
merso di una nave oneraria romana fanno emergere un bene archeologi-
co non da un sottosuolo privato, bensi da un bene pubblico gia dichiara-
to demaniale, il quale comunica la sua demanialita al bene mobile archeo-
logico. '

Conclusioni analoghe possono essere tratte quando il ftrovamento
subacqueo non & fortuito, ma frutto di una ricerca subacquea di ‘scavo’
anche in questo caso la proprietd pubblicistica dei reperti discende dalla
natura demaniale del sito in cui & condotta 'indagine archeologica. E tra-
sparente, comunque, la necessitd che tutta la materia riceva una adeguata
disciplina: all’'uopo era stato presentato un disegno di legge nella scorsa
legislatura (Camera Dep. 25 luglio 1996, n. 1984), confluito nel c.d. pro-
getto di legge Urbani recante disposizioni per I'esercizio dell’attivita ar-
cheologica subacquea. Il vigente t.u. dovrebbe trovare cosi completa at-
tuazione non solo per il mare territoriale, ma anche per quella zona di
mare ‘aperto’ entro le dodici miglia a partire dal limite esterno del mare

territoriale,
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10. - 1I perimetro della zona di rispetto, attorno ad un sito archeo.
logico monumentale, ha la funzione di creare un’area pertinenziale a tute.

la dell’integriti e della fruizione del bene culturale. L’istituto, di per sé ot.

timo, offre una sicura salvaguardia, asservendo la proprieta privata, limj-
trofa ad un bene archeologico, ad una serie di comprensibili limitazioni,
ampiamente giustificate dalla funzione sociale del bene pubblico. Si trat.
ta, forse, pit che di una pertinenza della proprieta demaniale, di una sep-
vith pubblica in cui il fondo dominante & costituito dal bene immobile
archeologico, ed i fondi servent dalle proprieta private circostanti, Nelly
pratica, purtroppo, questo efficace strumento di tutela & stato scarsamen-
te & malamente utilizzato da una amministrazione troppo sovente imbeile
e latitante: Agrigento e Paestum docen

11. — La rassegna sulla propricta dei beni archeologici cosi si con-
chiude, sottolineando la grande varietd di modelli presenti nel nostro si-
stema normativo, Questa pluralita di regimi della proprietd per i beni ar-
cheologici non deve sorprendere, né essere considerata negativamente, in
quanto costituisce una dovuta differenziazione a fronte di una pluralita di
soggetti ‘proprietari’; a cid si aggiunga una pluraliti ontologica di diverse
res d'interesse archeologico.

Gia si ¢ detto anche in premessa della indeterminatezza dei confini
propri della archeologia: la qualificazione nozionale non spetta all’opera-
tore giuridico, che la deve invece mutuare da altra comunita scientifica,
tramite la mediazione della pubblica amministrazione (che per antono-
masia ... si dice generalmente competente).

Non ¢ una procedura definitoria che si presenti sempre felice e per-
suasiva nelle sue conclusioni, dal momento che sovente le soluzioni adot-
tate possono ubbidire a mode culturali variabili nel tempo, che costrin-
gono il giurista ad occuparsi di archeologia ¢ I'archeologo ad inoltrarsi
nellinsicuro labirinto del nostro diritto positivo.

Ma questo pud anche produrre un moto virtuoso d’interscambio
culturale e collaborativo: il doctor J#ris pit attento al diritto vivente, 'ar-
cheologo consapevole che anche con il codice il passato viene scavato
nel presente per un futuro di godimento e conservazione.

£.A PROPRIETA DEI BENI .1 ARCHEQLOGICI 109

12, — 1l vigente testo unico 29 ottobre 1999, n, 490, é stato oggetto,
de di una prima lettura, di una certa letteratura prejvalentffmer.lte
o entaristica: alludo a La nuova disciplina dei beni cnlturali ¢ ambieniali, a
ES;}Z M. CAMMELLIL Bologna, 2000. Discorso assai Pifx approfo.ndito e
stato invece condotto da La nnova tutela def bent ﬂj{/ftﬂ‘a/.l F: a‘mbzenta/z, a curft
di P.G. FERRI e M. PACiNI, Milano, 2001, nel cui ambito é da segnalare il
bel saggio di G. SEVERINI, I/ concetto di ('(bem m/tmzz/e»"ﬁe/ testo f‘mzm, p 25
ss., che riprende, sviluppandola persuaswaméntc, un’impostazione -51.str;,—.
matica da me gid a suo tempo proposta (vedi B. C'A\'fALLjO, La nozione a
berte cilturale tra mitto ¢ realtd: rilettnra critica della prima dzc./lvzam{zwze delia C G””HLT_
wone Francesehing, 10 Sindi én onore di M.S. Gianuini, Milano, 1.988, I, p. 21 1
'3. :ss_., pubblicato anche in Memorabilia: il futnro della memoria, Roma-Bari,
.12 ss.). .
-1987%'2:{;% piﬁ) analitica informativa, specie per le prol.aléma-tich:j. re.lam—
‘ve al sottosuolo ed alla ricerca archeologica subacquea, si L’I[:IV]EL z.LLl oFtlmo
lavaro di T. ALIBRANDI e P.G. FERRIL, [ bens enltnrali ¢ ambientali, Milano,

1995, 3% ed., paisim.




STEFANO FANTINI

LA PROPRIETA ED IL SOTTOSUOLO

SoMMARIO: 1. Larticolo 840 del codice civile. — 2. Tpotest interpretative. — 3. la
propricti del sottosuolo, — 4. 11 cegime deghi acquedotti, — 5, Bibliografia essenziale.

1. — Nello studio del regime del sottosuolo assume rilievo fonda-
mentale Ia norma dettata dall’art. 840 del codice civile in tema di proprie-
ta fondiaria.

Si tratta di una norma complessa, che tisente dell'influenza di diver-
se culture giuridiche (principalmente di quella francese, ma in parte an-
che di quella tedesca), che si riflettono sul suo contenuto precettivo.

L’art. 840 si compone infatti di due commi, il primo dei quali affer-
ma il principio secondo cui «la proprietd del suolo si estende al sottosuo-
lo, con tutto cid che vi si contiene, ed i proprietario pud fare qualsiasi
escavazione od opera che non rechi danno al vicinon, salve le deroghe
derivanti dalle leggi sulle antichitd ¢ belle arti, sulle acque, sulle opere
idrauliche, etc.

In tal modo il primo comma dell’art. 840 sembra accedere alla teoria
dell’estensione verticale della proprietd fondiaria, ben sintetizzata nella
frase, generalmente attribuita a Cino da Pistoia, secondo cui s est so-
lum, eins est usque ad sidera usque ad inferos (€ opportuno precisare che detto
principio probabilmente non appartiene al diritto romano, ma & stato e-
laborato dalla dottrina medievale, e pot recepito dalla codificazione napo-
feonica, e da quelle derivatene, tra cui il codice civile del 1865).

Il secondo comma dell’art. 840 del codice, con una speciﬁcazione
negativa, afferma che peraltro «l proprietario del suolo non pud opporsi
ad attivitd di terzi che si svolgono a tale profondita nel sottosuolo ... che
egli non abbia interesse ad escluderle».

Se ne inferisce un’evidente limitazione del principio, affermato dal
primo comma, dell’estensione verticale della proprieta a favore del domi-
nus soli, il quale si vede privare di una significativa facolti dominicale,




112 STEFANO FANTINI

quale € appunto lo ius apponend; (espressione dello jus exccludendi omnes a-
lios), verosimilmente in applicazione del criterio dell’interesse, elaborato
da Jhering @ .

E indubbia Pinterna disarmonia tra le due parti della notma in esa-
me, ove la seconda viene a limitare i principio di estensione verticale del-
la proprieta, proclamato dal primo comma, seppure con soluzione non
pienamente soddisfacente, in ragione delPestrema relativita (si potrebbe
cl.ire, quasi, soggettivita) del concetto di interesse, la cui rigorosa applica-
zione, imponendo di guardare slilie potenziali capacita di sfruttamento del
fondo, sarebbe tale da comportare confini geometrici della proprieta ela-
stici e varizbili.

2. — Sebbene I'ermencusi letterale della norma non consenta di
pervenire, come ota evidenziato, a soluzioni del tutto appaganti, e prive
di ogni margine di opinabiliti, due sono le principali elaborazioni dottri-
nali proposte in tema di propriet del sottosuolo.

a) La teoria, potremmo definire classica, ritiene che Part. 840 del co-
dice civile risolva non solo un problema di appartenenza, ma evidenzi
(ed il profilo assume un grande rilievo sistematico) anche che suolo e sot-
tosuolo possono divenire oggetto di separati atti ¢ rapporti giuridici, e
dunque possono essere considerati beni in senso giuridico @,

Cio ¢ percepibile ove nel sottosuolo vi siano entitd aventi una pro-
pria individualitd cconomico — giuridica ben riconoscibile (si pensi alle
grotte, ovvero ai reperti archeologici, etc.), e dunque in presenza di «beni
contenuti nel sottosuolow, che possono appartencre anche a soggetd di-
versi dal dominns solfi,

Ma anche allorché tale requisito di individuazione fisica e materiale
non sia zet ocufi ravvisabile, deve ormai ritenersi acquisita alla teoria gene-
rale del diritto la distinzione tra cosa e bene giuridico, che consente di

1 L'idea che I'estensione verticale della proprietd debba essere commisurata all’inte-
resse del proprietario & stata elaborats, in sintonia con la sua concezione del diritto sog-
gettivo, da R. JHERING, Zur Lahre vou den Beschrdnfenngen der Grandeigenbiimers im Interesse
der Nachbarn, in Jabrbiicher, VI, 1863, p- 81 ss,

@ In arpomento si veda . DE MARTING, Bews i generale, in Commentario af codice cvi-
/#, a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1976, sub art. 840, pp. 183-184, nonché
ancora C.M. BIANCA, Dirtio e, 6, Milano, 1999, pp. 206-207.
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fondare in un’unica entitd materiale una pluralita di beni ogniqualvoltat
nella cosa siano separabili diverse utilitd o valori autonomamente garanti-
ti dalla legge ©).

) La seconda ipotesi ricostruttiva sul regime del sottosuolo prende
le mosse dall'impossibilita di dimostrare ex posizive inre automatica esten-
sione della proprieti del suolo al sottosuolo, per arrivare ad affermare
che il sottosuolo, lungi dall’essere un bene oggetto di proprieta, é da con-
siderare piuttosto come un mero spazio, al pari dell’area sovrastante al
suolo .

In questa prospettiva, il problema giuridicamente rilevante appare
quello di vedere fino a che punto il proprietario fondiario possa esercita-
re le proprie facoltd dominicali nello spazio sottosuolo rispetto ai terzi,

‘ Conseguentemnente 'art. 840 del codice civile si viene a caratterizza-
re come norma che individua una serie di criteri di composizione dei
conflitti di interesse nello spazio {c.d. metodo dinamico).

Si puo in sintesi affermare che le due teorie esposte in forma estre-
mamente semplificata, e che conoscono ulteriori specificazioni al loro in-
terno, nonostante le differenti soluzioni cui pervengono sotto il profilo
del regime di appartenenza, convergono peraltro su due punti, che ap-
paiono importanti dal punto di vista sistematico: anzitutto riconoscono
tre livelli di sottosuolo (quello immediatamente sottostante al suoclo, del
quale si occupa il primo comma dell’art. 840 del codice; il sottosuolo
profondo, cui fa riferimento il secondo comma della predetta norma; ed
infine «gli inferin, che non hanno rilievo per il diritto, non essendovi beni
in senso giuridico) ed inoltre presuppongono, come gia si diceva in pre-
cedenza, che suolo e'sottosuolo possono divenire oggetto di separati atti
e rapporti giuridici.

3. — Le considerazioni finora svolte hanno dunque cercato da un
lato di enucleare il regime di appartenenza del sottosuolo, e dallaltro lato
di evidenziare come il sottosuolo costituisca, a tutti gli effetti, un bene
giuridico autonomo rispetto al suolo.

M In matera cfr. 5. PUGLIATTI, Bewi ¢ cose in senso ginridico, Milano, 1962,

) B questa la tesi espressa da C. TENELLA SILLANL, I afimiti verticaliv della proprietd
Jfondiaria, Milano, 1994, p. 419 ss,, nonché ID., Sottoswoln, in Dig. Dise. Priv, — Seg. on,
XVIII, Torino, 1998, p. 644 ss.
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dﬂl bl‘j;ni ;—11 ni j];gi{ue fatto riferimento alla proprieta, privata o pubblica,

E importante peraltro considerare che varie possono essere le con-
dizioni dei beni siti nel sottosuolo, in applicazione del principio di esten-
sione del regime proprietario del suolo, che risulta, a mio avviso, l'ipotesi
ermeneutica pit condivisibile, perché idonea in misura maggiore ad attri-
buire una relativa certezza al regime di appartenenza del sottosuolo stessa.

Si possono dunque avere beni di proprieti privata, beni di proprietd
pubblica, ed anche beni privati di interesse pubblico ).

In particolare, in quest’ultima categoria di beni, al ricorrere di certe
condizioni, possono essere ricompresi i beni culturali «notificatiy, in quanto
di interesse particolarmente importante.

Va ricordato che il differente regime di appartenenza si riflette sulle
modalit di acquisto del bene: ove privato, in particolare, questo sard su-
scettibile di acquisto a ttolo originario, mediante Fusucapione (istituto ba-
sato sul possesso, che deve essere pacifico e pubblico, continuo e non
interrotto, e protratto per venti anni, ovvero dieci, in caso di usucapione
abbreviata).

Pitt complessa ¢ la tematica con riferimento ad un bene pubblico,
che generalmente (salvo il caso del bene appartenente al patrimonio di-
sponibile) non pud essere acquistato pet usucapione, ma pud essere inte-
ressato da un diverso istituto, che presenta il fascino delle cose rare, e
cioé 'immemorabile ©,

E, quest'ultimo, un istituto di mattice romanistica, basato sul decor-
so del tempo (la vetustas), e cioé caratterizzato da un possesso protratto
per un tempo cosi lungo che le sue origini si perdono nel passato, e con-
tro cui non ¢ possibile provare una situazione diversa (bermipus cuints memo-
ria non exstat).

Occorre precisare come, dal punto di vista degli effett, 'immemora-

® La categoria dei beni di interesse pubblico é stata elaborata da A.M. SANDULLI
Manuale d diritto amministrativo, 11, Napoli, 1984, pp. 738-739, ’
(“)_In tema di immemorabile si vedano G.S. COGO, «mmenorabiles {dir. vigents), in
E.'.m dir., XX, Milano, 1970, p. 161; G. VISMARA, Tmmenorabile (#aria), in Eune, dir, XX,
Milano, 1970, p. 156; F. SCHUPFLR, «4b immenorabii, terspo immemorabile, preseriziony im-
memorabile, in Niavo Dig 2, 1,1937, p. 25. " '
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bile si caratterizza, secondo 'opinione prevalente, in termini di presun-
zione di legittimita del possesso attuale fondato sulla zezustas.

Non é dunque immemorabile un modo di acquisto della proprieta,
a differenza dell’usucapione (sebbene nel diritto intermedio, probabil-
mente per un’erronez lettura delle fonti romane, Fimmemorabile sia stato
interpretato come una sorta di /longs femporis praescripo).

Con riferimento poi alla sfera di applicazione dell’immemorabile, &
bene ricordare che Pistituto non riguarda pia i rapportt nfer privates, a se-
guito dell’abrogazione dello stesso operata dal codice civile del 1865, ¢
confermata, senza soluzione di continuitd, dal codice civile vigente.

Esso opera dunque, come premesso, nell’ambito del diritto pubbli-
co, e pud anche interessare i beni archeologici, pur in assenza di una di-
sciplina generale ed unitaria,

Sotto. questo profilo, la soluzione interpretativa preferibile appare
quelia di ritenere che immemorabile permanga in tutti 1 rapporti ai quali
si applicava secondo le legislaziont preunitarie che lo riconoscevano.

4. — Qualche breve considerazione metita ora la disciplina degli ac-
quedotti nel diritto vigente.

Giova premettere anzitutto che nel lessico giuridico acquedotto € sia
Popera (il manufatto) che conduce I'acqua, che il diritto reale di condurre
Pacqua attraverso il fondo altrui, cui fa da pendant il corrispondente ob-
bligo del proprietario di dare passaggio per i suoi fondi alle acque per fini
utili alPuomo (servith coattiva di acquedotto, disciplinata dagli artt. 1032
e ss. del codice civile) (.

Cio chiarito, va subito detto come per lungo tempo si sia dubitato
dellinclusione dell’acquedotto nella nozione di «opera idraulica», cui fa
riferimento il pit volte citato art. 840 del codice civile, ponendola tra le
ipotesi di deroga all’estensione della proprietd del suolo sul sottosuolo.

Certo &, in prospettiva storica, che la nozione di opera idraulica ¢
stata enucleata dal r.d. 25 luglio 1904, n. 523 (t.u. delle leggi intorno alle
opere idrauliche delle diverse categorie) e certo € che da tale corpus nor-
mativo si evince un concetto di opera idraulica abbastanza tistretto, con-

" Sullacquedotto nel diritto vigente si veda M.A. LORIZIO, quﬂen’um' ¢ canali dema-
ntalf, in Dig. Dire. pubbl, 1, Torino, 1987, p. 72 ss.
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cernente le sole opere finalizzate alla salvaguardia del buon regime delle
acque &,

Va peraltro considerato che successivamente, a partire dagli anni "70,
con la costituzione dell’ordinamento regionale, la nozione di opera idrau-
lica ¢ venuta progressivamente ad inglobare ogni strumento di politica
delle acque; gid nel 1963 era intervenuta la legge 4 febbraio 1963, n. 129,
relativa al piano regolatore generale degli acquedott, poi varato con d.P.R.
3 agosto 1968, n. 1090,

Oggi, poi, la legge quadro in materia di risorse idriche (legge 5 gen-
naio 1994, n. 36), nonostante le difficolti di attuazione in cui versa, riuni-
fica 1 servizi pubblici di captazione, adduzione e distribuzione di acqua ad
usi civili, nonché di fognatura e depurazione delle acque reflue in un uni-
co servizio idrico integrato, che, in quanto tale, importando appunto
un’integrazione di natura funzionale, a carattere verticale, delle varie atti-
vita corrispondenti al ciclo naturale delle acque, non pud non ricom-
prendere anche gli acquedotti @),

Per quanto concerne dunque il regime giuridico degli acquedotti, va
detto che questo si differenzia in relazione all’appartenenza (pubblica o
privata) dei manufatti, e non va dunque confuso con quello dell’acqua
traspottata e neppure con il regime del suolo su cui opera insiste.

Sotto il profilo proprictatio, pud dunque conclusivamente dirsi che
Pacquedotto pud appartenere allo stato od agli enti pubblici territotiali,
ed in tal caso fa parte del demanio pubblico (ex artt. 822, 2° comma, e
824 c.c.), ovvero puo appartenere ad enti speciali (c.d. enti acquedottisti-
ci, per lo piti oggi trasformati in s.p.a): in tale evenienza, szlvo che diver-
samente dispongano leggi speciali, appartiene al pattimonio indisponibile
(ex artt. 830 ed 828, 2° comma, c.c.).

Da ultimo, per quanto concerne il profilo gestionale, basti qui ricor-
dare che la gia citata legge n. 36/1994 prevede il gestore unico del servi-
zio idrico integrato, e dispone altresi che detta gestione avvenga nelle
forme previste dall’ordinamento delle autonomie locali per i servizi pub-

® Sulle opere idrauliche cfr. A. ABRAMI, Opere idranticke, in App. Noviss. Dig. 2., V,
Torino, 1984, p. 507 ss, nonché C. FRASSOLDATI, Opere idraunliche, in Nowiss, Dig, ir, X1,
Todne, 1965, p. 1006 ss.

@ In argomento si veda A. FIORITTO, [ Servizy idricd, in Traltaty di diritta areministrative
(2 cura di 5. Cassese), Parze Spesiaie, 11, Milano, 2000, p. 1855 ss.
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blici (societd miste od aziende speciali), fermo rimanendo che il gestore &
legato alla regione da un rapporto convenzionale.

5. — Bibliografia essenziale: A. ABRAMI, Opere idranfiche, in App. No-
viss. Dig. i, V, Torino, 1984, p. 507, C.M. BIANCA, Dintto avile, 6, Milano,
1999; G.8. CoCO, ddummemorabiles (dirvitto vigente), in Enc. dir., XX, Milano,
1970, p. 161; F. DE MARTINO, Bewd in generale, in Commentario al codice civile
a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1976, sub art. 840, p. 183; A.
FIORITTO, [ servizt idrici, in Trattato di diritto amminisirative (a cura di S, Cas-
sese), Parte Speciale, 11, Milano, 2000, p. 1855 ss.; C. FRASSOLDATI, Opere
idranfiche, in Noviss. Dig. i, X1, Torino, 1965, p. 1006; R. JHERING, Zur Leb-
re von den Beschrankungen des Grundeigenhitmers im Interesse der Nachbarn, in
Jahrhiicher, VI, 1863, p. 81; M.A. LORIZIO, Acquedotti ¢ canali demaniali, In
Dig. Disc. pubbl, 1, Torino, 1987, p. 72 ss.; S. PUGLIATTL, Beni ¢ cose in senso
ginridico, Milano, 1962; AM. SANDULLI, Manuale d&i diritto amministrativo, 11,
Napoli, 1984; F. SCHUPFER, «Ab immemorabiliv, tempo inmemorabile, prescri-
sione inmemorabile, in Nuove Dig. i, 1, Torino, 1937, p. 25; €. TENELLA
SILLANI, I «limiti verticalin della proprieta fondiaria, Milano, 1994; 1., Sotte-
solo, in Dig. Disc. priv. — Seg. divile, XVIII, Torino, 1998, p. 644; G VI-
SMARA, Immemorabile (storia), in Enc. dir, XX, Milano, 1970, p. 156.




EMANUELE FLORINDI

LA TUTELA DEL SOFTWARE IN SEDE CIVILE

SOMMARIO: 1, Premessa. — 2. Loggetto della tutela: i programmi per claboratore. —- 3,
Le banche dati. — 4. Difese ¢ sanvioni civile. — 5. Norme relative ai disitti di utilizzazio-
e econommica. — 6. Norme relative ai piudizi concernenti Uesercizio del diritto mora-
le. — 7. Le azioni cautelai. — 8. Legittimazione ad agire. — 9. [ progmmmi shareware.

1. — Prima di esaminare la tutela civilistica del software, € opportu-
no tracciare rapidamente la storia della disciplina italiana del diritto d'au-
tore.

La nascita del diritto d’autore pud essere idealmente fissata nel pe-
riodo successivo al XV secolo dopo Ctisto () quando, in seguito all’in-
venzione della stampa a caratteri mobili, I"attivita di produzione editoriale
ebbe un notevole sviluppo, tanto da spingere gli autori a richiedere sem-
pre pill spesso il diritto di esclusiva sulle propric opete.

1l primo concreto tentativo di tutela si ¢ sviluppato a Venezia, centro

europeo dell’editoria, dove verso la fine del 1400 & nato il sistema dei
privilegi concessi dapprima ad editori e stampatori e infine agli stessi au-
tori come riconoscimento dell’azione creativa 3.

In seguito il sistema dei privilegi si € diffuso, espandendosi da Vene-
zia in tutta Buropa, rimanendo in uso fino al 1710, anno in cui la Regina
Anna emanava in Inghilterra il «Capyright Aeh che prevedeva il ricono-
scimento allautore della proprieta dell’opera ¢ ne garantiva la protezione
per un massimo di 28 anni ).

@ In tal senso cfr. B. CAMMARATA, Introduzione alb diritto d'autore, in windcloalk.it.

@ In tal senso cfr. B. DE GIUSTL, I/ diritte d'antore, in mustcologi.com.

O} wAur act for the enconragement of learuing, by vesting the copies of printed books in the anthors
or purchaiers of stacly copres, during the tines therein mentioned.

1 hereas printers, booksellers, and other persons have of Late freqrentiy taken the liberty of print-
ing, reprinting, and publishing, or cansing to be printed, reprinted, and prblivhed, books and other writ-
ings, without he consent of the anthors or proprietors of utely books and writings, to their very great det-
riment, and too oflen to the ruin of them and their familier: for preventing therefore such practices for the
Jictsire, and for the enconragement of learned mer to compuose and write usefi] books; may it please yonr
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’ Sin da allora, in omaggio ad una lunga tradizione, secondo il diritto
d’autore, opera si considera composta da due patti il corpus mrysticnm ed il
corpus amechanicim 9 il primo di proprieta esclusiva dell’autore in quanto
Fontenuto dellopera e, quindi, immagine del suo sforzo creativo, mentre
il secondo, trattandosi del mero supporto materiale, appartiene ;1 chiun-
que lo acquist.

‘Per quanto riguarda I'Ttalia preunitaria, un primo decreto in materia
venlva emanato il 12 gennaio 1799 dal governo rivoluzionatio piemonte-~
se, rnejntre nel 1801, nella Repubblica Cisalpina, era promulgata una legge
Organicamente pill completa.

.Dopo la restaurazione del 1815, si & assistito all’adozione di vari prov-
vedimenti legislativi nello Stato Pontificio, nel Regno delle Due Sicilie,

‘Mq/e@'., that it may be enacted, and be it enacted by the Queen’s most excellent majesty, by and with
the advice and consent of the fords spiritual and temporal, and commonus, in thir Jpreseat ];m-"}iame”f as
sersbled, and by the anthorily of the same; That Jrom and after the tfeath day of April, ane thousand
sevett bundred and fen, the anthor of any baok or books already primted, wha bath na.; transferred !{
any af/fer the copy or copier of such baok or books, share or shares f/fereaf,) or the bookreller or baa/é.re/f
&7, priuler or prinfers, or other perion or persons, whe hath or have prirchased or acquired the capy a;'

copites of any beok or baoks, in order f print or repring the same, shall have the sole right and liberty of

pn;rfzrgs stch baook and books for the ternr of one and Lwenty years, fa comsmence frone the said tenth d.
of. Apn/,‘cmd 1o longer; and that the aunthor of any book or books already composed, and not n'm':?:’
and f-}'ﬂ!{/l.fﬁt’d, or that shafl hereafier be comiposed, and his assignee or assigns, shall bz;ﬂe the .rc)/e}fJ lrbe
of printing and reprinting such book and hooks Jor the tern: of fourteen years, to commmence from the (H
of the first publishing the same, and no longer; and that if any other baaiz.re,//er priner or other permf.r
whatsgever, from and after the tenth day of April, one thousand seven brndred n;/:cf ten, within the fi;fm.r
grc;.wted zmd.' dimited by this act, ar aforesatd, shall print, reprint, or Import, or cause ,z‘a be priured, re
printed, or imported, any such book or books, without the onsent of the pmﬁﬁe:‘ar or pmprfﬁar; ib;reqj-r
Jirst had and obtaived in writing, signed in the presence of two or more credible witnesses; or bnowin
the same to be so printed or reprinted, withont the consent of the proprieters, shall sell, p::b/i.rb or gff
pose to safz, or canse to be sold, prblithed, or exposed fo sajs, any such t'm,a)é or baa:(af w:'fbc;ﬂf .m;‘/]
consent first had and ebiained, as daforesaid: then such offender or offenders shall _ﬁag@iz" sueh book o
books, and all and every sheet or sheets, being part of such book or books, to the Jproprietor or pro n'er
tors of the copy thereaf, who shall forthwith damask, and make waste paper of them; and ﬁfﬁ/fﬁ %}a;
every sieh tjﬁé}f{fer or affeunders shall forfeit one penny for every sheet which shall be jéumd iy bis, },ler or
therr .f.‘f!.rfﬂt_iy, -m‘ber printed or prining, prbliched, or expased to sale, contrary to the true in;euf c:md'
meaning of this act; the oue moiely thereof to the Oueen’s mast excelleont wajesty, ber heirs and swcees-
Tors, and the other moiety thereof to Ay perion or persons ihar shall sue for the :;pze 1o be recovered in
any of ber Majesty's courts of record at Westminister, by action of debt, bill, plaiut ,ar information, in
which no wager of law, estoin, privilege, or profection, or nuwre than sue iﬂfpa;/amv J/;n// be allowed ’ »
i)t:}tute'of,‘inﬂe, 1710, in http:/ forgrnvawikipedia.com /wiki/Stamute of Anne, o
a tal senso cfr. G. JARACH, Manuals del diritte d'antore, Milano, Mursia, 1983,
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" ael Regno di Sardegna &), nel Ducato di Parma e nel Granducato di To-
- «cana, che,perd, si rivelano di ben poca utiliti, soprattutto in considera-

one delle numerosissime frondere che ne limitavano Pambito di effica-
1 e la facilitd con la quale, percorrendo soltanto pochi chilometri, st
deva possibile trascurare impunemente I'esistenza, se non dell’autore,

zi
ci
ren
dei suoi diritti ©),
Per porre un limite a tale situazione nel 1840 & stata stipulata una
convenzione tra gli Stati Sardi, IAustria ed il Granducato di Toscana &),
La prima legge italiana seguiva di poco l'unificazione del paese e

portava la data del 25 giugno 1865.
Tradotta con qualche modificazione, nel testo unico del 19 settem-

bre 1882, n. 1012, rimase in vigore sino al 1926, anno in cui venne sosti-
tuita dal decreto legge 7 novembre 1925, n. 1950, contenente disposizio-
ni sul diritto d’autore, e dal relativo regolamento ®),

Ad eccezione di poche modifiche, la disciplina rimase invariata sino
al 18 dicemnbre 1942, data in cui entrava in vigore fa legge 22 aprile 1941
n. 633 ed il relativo regolamento ¢, ancor oggi vigente, sia pure con al-
cune integrazioni tra cui ricordiamo qui la legge 18 agosto 2000 n. 248
che ampie polemiche ha sollevato in dottrina.

(3 Si pensi alle Regie patenti del 28 febbraio 1826, con le quali il Re Carlo Felice or-
dinava alcuni provvedimenti in materia di privilegi esclusivi.

© In tal senso cfr. G. JARACH, Mannak, loc. cit.

O Si veda «Manifesto Senatorio 26 gingno 1840, n. 301, notificante la conpensions sepntla fra
S.M. il Re di Sardsgna e [Tmperators d'Ansiria a favore della proprieid e contro la contraffazione deile
opers scientifiche, letterarie ed artisticher, «Mantfesto Senatorio 13 luglin 1840, n. 306, con ci st nolt-

Jiea la dichiarasione passata fra S.M. i Re df Sardegna e SN, [Tmperaters dAustria rigpetto

allesecnsione deflarticols 14 delin Convensione sepuita wltinanente Ird fe LIMAL a favore della

propricta delle opere scientifiche, letterarie ed artistiche stata pubblicata con precedente manifesto del 26
EEHENO SCOTSOM, wMantferto Senatorio 27 Jebbraio 1841, n. 320,001 cui 1 fa nota Padesions prestata
dai Coverni di Litcea, Maodena, Parma ¢ Roma alls Convensgone conchinia il 22 wmaggio 1840 ira
S.M. il Re di Sardegna e S.M. per assicnrare ai rispettivi sudditi la proprietd delle dora opere keiterarie
ed artistiche: & sf notifica parimenti la convenzione speciale siata ally stesso oggetto conchinsa fra S.ML ¢

SAL & SR i Gran Duca & Torcanan tutte liberamente reperibili in htep:/ /www.uher-
tazziit/it/doc34.pdf.

Proptio alte norme di queste convenzioni fece appello Alessandro Manzoni per
promucvere una celebre causa contro Peditore Le Monnier, reo di aver rdprodotto senza
I'ansonzzazione dell’autore e, naturalmente, senza corrspondere allo stesso alcun com-
penso a titolo di dititto d’autore, il romanzo « promesst sposo nella prima stesura del 1827,

® Regolamento del 15 luglio 1926, n. 1369.

¥} Regolamento del 18 giugno 1942, n. 1369.
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Con il passare degli anni, prazie allintervento del legislatore la legpe
sul diritto di autore si & evoluta adeguandosi allo sviluppo tecnologico e
giungendo infine a tutelare anche il software.

E evidente che Peffettivo riconoscimento di un diritto non & di per
S-C -st‘esso sufficiente perché questo ottenga il rispetto da parte della collet-
tivita, ragione per cui si rende necessario realizzarne la protezione, attra-
veso una combinazione di norme civili e penali volte a garantire effica-
cia e 'effettiva attuazione della norma che lo costituisce.

In origine, prevalse la convinzione che la sanzione penale fosse un
valido rimedio per reprimere dette violazioni, ritenendosi che ad ogni
singolo diritto riconosciuto dalla legge sulle opere d’ingegno dovesse cor-
fspondere una sanzione di carattere penale da infliggersi all’autore della
violazione relegando in secondo piano la tutela nelle sedi civili 19},

Llattuale legge predispone, invece, strument di difesa sia in ambito
civile che penale cercando di arrivare a garantire la tutela del diritto a 360
gradi (1),

N E stato da pitt parti osservato che una caratteristica particolare dei
diritti sulle opere d’ingegno, ¢ rappresentata dalla circostanza che, nel mo-
mento in cui essi vengono violat, il soggetto titolare non é privato della

. (% Nella legge del 1881 venivano presi in considerazione i reati di plagio e contraf-
fazione mentre la tutela civile si esauriva nella possibilita di poter ottenere un risarci-
mento de.I d{lnno. Questo indirizzo legislativo costitui oggetto di aspre critiche da parte
degli studiosi, }?roprio in quanto veniva trascurato aspetto privatistico della questione.

(.' U La storia si ripete! Anche la recente legge 248/2000 che ha introdotto numerose
modifiche alla legpe 633/1941 ha rcevute numerose critiche da parte della dottrina
prc.vzllente proprio in virtil dell’eccessiva espansione dello strumento penalistico a cui il
legislatore ha Fatto ricorse anche per punire comportamenti che, di fatto, rdentrerebbero
nel mero _ﬂlecito conirattuale e che, quindi, dovrebbero essere affrontati :: pumit esclusi-
vamente 10 sede civile. In tal senso si é espresso M. CAMMARAYA, I/ dirizto d'antore geneti-
camente modificato, i interlex.it. «B la norma (si tratta dell'articolo 171-bis LdA nda) — gid
preseute nel d.igr. 518792 — che muta nn tipico illecito civile, come la sinpola copia non anborizzata df
wn softmare, z'r‘z. Hecito penale, con sanggont pesantissime {3 dove sarebbe sufficiente if r‘imm}z,:'}rm ded
dannea. Na-n » o, {fg/?:rti, an danno g un aflarme sociale nells violasgone, da parte di un singole indivi-
dug ¢ per il proprio fornaronto personale, di un modesto divitta economsican. Di parere conforme &
anche A, MONT, If disepio di Jegge tu! dirittn d'autare S1496: una vergogna istitusganal, in inter-
/e‘x.ff; ID., Come cambia if diritio d'antare in Italia ¢ in Enrgpa, in PC Pm/‘ém'afm?e 1L 58 mag-
gio 1999;7 0., La riforma del diritte d'antore cansbia nusvamente faceia. Ed:é .rem;m?‘:m}} .bm:!‘fa 1o
n. 114, séttembre 2000. In tal senso si veda anche D, CdLIVA, Tutela del saftwars /f';'eif;‘-
della copia inferna, in futerfexc.it, 1997,
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possibiljtil di continuare a usufruire del bene protetto e di compiere atti
di esercizio del relativo diritto.

Tale diritto si trova, tuttavia, ad essere compresso e circoscritto dal-
Jaltrui abusiva utilizzazione economica.

1.a caratteristica ds gua & strettamente connessa alla natura del bene
PrOtetto.

L’opera dellingegno, infatti, non ¢ appropuiabile fisicamente, in quan-
to & sempre possibile riprodutre pitt esemplari, trasmettendoli anche a
sotevole distanza e consentendone una concomitante e plurima utilizza-
zione economica da parte di pidt soggetti: basti pensare alle copia pirata
dei programmi per computer (2.

Risulta evidente che tale situazione lede profondamente la capacita
di sfruttamento economico dell’opera, riservata dalla legge all'autore, ri-
ducendo drasticamente le possibilita di guadagno che ne derivano.

1l dititto dautore garantisce, quindi, due tipi di diritti:

v dirittd morali;

v diritti di utilizzazione economica.

I diritti morali 1 tutelano la personalita dell’autore, sono inalienabili
e imprescrittibili ¢ garantiscono all’autore specifiche facoltd contemplate
espressamente dalla legge.

In particolare si ricorda: il diritto di opporsi a deformazioni, mutila-
zioni o qualsiasi alera modifica che, per modalitd o natura, siano suscetti-
bili di arrecare un danno al’opera ovvero pregiudichino Ponore e la repu-
tazione dellautore (19; il diritto di rivendicare la paternita dell’opera (3 il
diritto di inedito ovvero quello di determinare il momento e i limiti della

3 Secondo il Global Software Piracy Study, ricerca a livello mondiale realizzata
annualmente dallTnternational Planning and Research Corporation per conto di BSA,
nel 2000 la pirateria informatica ha arrecato alle aziende europee danni per 3,4 miliardi
di dollari, mentre a livello italiano i danni ammontano a circa 500 milioni di euro, che si
traducono nella mancata creazione di 37.000 posti di lavore 'anno; sempre nel nostro
Paese, il tasso globale di pirateria del 2000 & cresciuto rispetto al 1999 del 2%, collocan-
do V'italia al terzo posto in Europa nella graduatoria dei paesi maggiormente responsabi-
1t di pirateria.

13 Cfr. Capo III, Sezione 1I, legge 22 aprile 1941, n. 633, di seguito pit semplice-
mente legge sul dintto d'autore.

) Articolo 20, La.

(3 Articolo 21, La.
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pubblicazione (9 ed infine il diritto di ritirare la propria opera dal com-
mercio laddove sussistano gravi ragioni etiche o morali (7.

I diritti di utilizzazione economica 9 sono liberamente disponibili
compiud I sedici anni (19, durano «per tutta la vita dell'antore, sivo al termine
del cinguantesino anno solare dopo la sua morten 29 e gli garantiscono il diritto
esclusivo di utilizzare Yopera «in ogui forma e modo, originale o derivato, net -
miti fissari» dalla legge @D, il diritto di riprodurla in pid esemplan 43, di tra-
scriverla se orale @3, di eseguitla, rappresentarla o recitarla in pubblico @4
di diffonderla a distanza @9, di metterla in commercio ovvero comunque’
a disposizione del pubblico @9, di tradurla, elaborarla e pubblicarla in rac-
colte, nonché quello di noleggiatla e di darla in prestito (7,

Tutte le suddette garanzie, morali ed economiche, sorgono ex /ge nel

momento in cul i prodotto viene alla [uce e non richiedono ulteriori for-
malitd se non la realizzazione 28),

18Articolo 24, La.

M Artcoli 142 e 143, La.

U8 Cfr. Capo III, Sezione III, La.
% Arficolo 108, La.

’(2")' Articolo 25, La. 11 limite di 50 znni & stato successivamente elevato 2 70 anni
dall nrt{;o]o 17, legge 6 febbraio 1996, n. 52, come modificato dall’articolo 1 d.l. 545/96
caonvertito i legge 23 dicembre 1996, n. 650.

&0 Articolo 12, 1a,

3 Articolo 13, La.

(33 Articolo 14, La.

&4 Articolo 15, La.

&) Articalo 16, La.

26 Articola 17, La.

7 Articolo 18, La.

@) Si deorda qui che una defle principalt critiche rivolte alla novella dell’agosto 2000
alla legge sul diritto di autore é stata di aver stravolto un principio cardine della discipli-
na def dintto d1 autore prevedendo all’articolo 181-4ir apposizione di un bollino S.I.A.Ellj. e
prevcd.en.do, sia pure ai soli fini della legge penale, che detta apposizione & wonsiderato
.rq’gzm ﬂ'z.r!mz‘:'zfl'a di apera delf'ingegnon. In tal senso si veda A. MONT1, La riforma del diritto
f antore mrfzbzg nnavamente faccia. Ed ¢ senspre pist brutra, in PC Professionale, n. 114, sertembre
2000. in P:}rncoiare Pautore osserva: «VFene pof stravelty s principio cardine del diritte d'antore
('/a pm‘ernzf:a dellopera si acquista per il semplice fatto della creasione) stabifendo al comma 8 del-
lart.18 .f .!m“ che Lapposicgone del “boling STAE" (obbligatorto anche per if softwars) & consideraty
segna distintive df apera dell'ingegno. Progindivands in questo moda i diritti di chi non pré o non ha
mijerem ad iseriversi affa SLAE. E infatti un’altra caratteristica d queesta legpe & Lestensione indiseri-
minata def pateri defla Societa degh Antori e degli Editori anche nei confronti di chi (sviluppatori ¢
autory incipendents) non vuole farue parten.
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Secondo I'articolo 1 della legge sul diritto d’autore Pordinamento tu-
tela «le gpere dell'ingegno di carattere creativo che appartengono alla letteratura, alla
musica, alle arté figurative, all'architetiura, al teatro, alla anematoprafia, qualunge
ne sia il modo o la forma di espressione».

Tale protezione & stata, in un momento suCCEssivo (2 estesa an-
che al software, equiparato, nella sostanza, ad un’opera letteraria (0, e,

T

% In un ptmo tempo s ¢ a lungo discusso se al software fosse applicabile la tutela
prevista dalla legge sul diritio d'autore ovvero le tutels prevista per i brevetti industriali. Tra
i sostenitors della teoria secondo cui il softwate dovesse essere considerato un’opera del-
Pingegno si veda G. SANTING La niels ginrdica defla pragrammagions elettroniea, in Ginr I,
1968, TV, c. 225; G. SENA, Soffware: problen di definizzone ¢ i protesgene ginridica, i Rép. dir. ind.,
1983, 11, p. 479; C. ROSSELLO, La tutela ginridica del software ned primi ortentaments ginrispriden-
dali ftakiant, in Dir. fuf, 1985, p. 103; C. CLaMP, La prolepgibilita dei programimsi eletironict ¢ def
relativi mantall applicativi quaki opere dell ingsgno di carattere creative, in Dir infl, 1985, 11, p. 258; G.
GALTIERL, Note sulla protegibilitd dei programnid, in Dir. antore, 1971, p. 425, Contra coloro i
quali, riferendosi alla natura tecnica dei programmi e al loro scopo {non quello di comuni-
eare ad altd idee e seatimenti, ma far funzionare una macchina), ritenevano l'impossibilita
di ficomprendetli nell’elencazione delle opere dell'ingegno di cui agli artt. 1 e 2 della legge
n. 633/1941. In tal senso E. LUZZATO, Una norma di fegpe francese da non imvitare {a propoiito
della brevettabilita o seng dei programmi o serie 81 istruggon per i svolgimenty delle aperasions def calrola-
tors elettronicd), in Riv. dir. ind,, 1968, 1, p. 297; G. GHIDINL, [ progranmi per compuiers - fra brewetto
¢ diritte damtore, in Ginr, cormm., 1984, 1, p. 251; R, BORRUSO, L Afporitno per comprder 2 fa sna
brewettabiliza, in Dir. inf, 1987, p. 75; G. FLORIDIA, La protesione del software nel sistema delie e-
schisive sulle creaziont intellettnal, i1, 1989, p. 71; B. LUZZATO, La orisi del soffware, n Probilentt
attral; del diritto industrick, Milano, 1977, p. 719. Limpraticabilitd della tutela brevettuale €
rafforzata dal divieto espresso contenuto nel'art. 12 della legge del 1939 come modificato
dal dP.R. del 1979. Attualmente la dottrng, concorde nel ritenere il software un bene ap-
partenente alla categoria dei beni immateriali, ha spostato la sua analisi al campo del dintto
d’autore. A tale proposito si veda 5. PASTORE, I camming della tutela ginridica del software, opera
delinpeguo i caratters ereative, in Dir. antore, 1987, p. 177 secondo cul «l disgplina def diritto
d'antore non subordina la protesione all adenypinsento df alinna formalitd di deposite o di registragione; con
fa tutela del diritte d'antore i software consegue nia profesions erga onmes; ia protepgibilita del software
attraverso i diritio d'aitiore & pitt ampla di quella brevettuale, anche dal printo di vista quantitativ, ofire
che gralilalivo, in quants pud rigardare qualitasi fipo di progranma ¢ concernere sia il programyia che ke
istruesgani; la tuteln del diritta d'antore & nrena rigorosa di guella brevettnale, richiedend, anche s piano
fecnicy, an accenne modesto df eriginalita persouale; la futela attraverse if diritto d'autore, infine, cowporia
if riconoscinenta def vari diritti esclisivl previsti dal lgislatore in cape al tito/are dell'apera dell ingagion.

Per un commento alle modifiche introdotte alla legge sul diritto d’autore per estendere
Ix tutela al software si veda V. FRANCESCELLL Toutela ginridica dei prograsei per elaboratore, in
Niwove flogni eiv. comer,, 1995, 0. 2, p. 261

% T primo concreto passo i questa direzione € stato compiuto dal Tribunale di To-
rino che, con sentenza 15 luglio 1983, ha paragonato il videogioco ad un’opera cinema-
tografica riconoscendone pertanto la tutela in base alla legge sul didtto d'autore. Tra I'altro
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anche, alle banche dati 67,

1 Tubunale afferma: «f pideggiochi costituiscona an tipe particelare di opera wnematografica, possibite
aggetto delin futela prevista per talk spere dalle rorse suf diritte daniore. L'apera a}remarqgr:qﬁm, diseiphi-
naf:lr dat gateste 1ultime, & un geusts ai grale appartengons wan sofo § filrs sma anche alire forme di rappresen-
tazione gualnigue ue sia Ja temntca di realizsasions ¢ b forma dF espressione. Qguetto defla tnteda previsia
dalle worme sl dirifto d'antore won 3 sols [opera darte, bensi Lopera delfintelletto o defiz miente {opera
dellingegne} che abbia I regnisite gpgettivo della novitd, orignalita ¢ won banalitd (carattore creativo). If
/z'zfe//u‘ df erealivitd di wn'apera dell inpgono non deve essere necessariamente elevato ¢, nel caso def videagiochi,
é —_rl_!ﬁll‘.‘(.fh‘ff e find delle Inteiz exc L G33[ 1941 che lantore 5f sia prodigato in no sfirse di capacita profes-
sonale ¢ di elaborasdone infelletiiva nel disegnare § personagyr, ned trovare rna frama, wellinveniare fzgg -
e, nel trasferire if raccomto fn Kngrageio eletironico ¢ nel pemorissarky nei circwiti, wel trovare uwa sintest fra
racionte ¢ descrisgone visiva, Il rsitate dello sforgo intelettive 2 stato triplice ed mnilario: & nato un pro-
Srawumna di gioco; ¢ nata upa rappresentazione per srraging della trama; seno nall def personagyt animari;
in definitiva & stato creato, con lainto della fecnica, nn videogioco commercialvrente sfruttabile per o sue ap-
preszabill gualita. Costitulsee copfat pedisseqna def videogior eriginale quel videogiveo che, pur differenda
nelle istrusgoni della componente cansalitd e nella visnalisgozgons def medesin personaggt sia in tatto il
resto asiolutanents identizo af primos. Indubbiamente P'estensore ha peccato di ingenuitd, so-
prattutto da un punto di vista tecnico, laddove ha affermato che oggetto della tutela non &

tanto il programma in quanto tale, ma la rappresentazione grafica e cromatica delle imma- |

gini stesse visualizzate sullo schermo, ciné soltanto la sua estedorizzazione. Alcuni com-
mentntori sono giunti ad affermare che, se pure detta sentenza accorda une tutela suffi-
clente per i programmi elettronicl, «esia sarebbe in ogui caso destinata a timanere confinata el
Frpiverse fantastico delle battaplie palattiche o def millepiedi magiei, risuliando inapplicabile 2 tutte & ipote-
5 (¢ song fa maggioransa) in i il programma non produca effettt visiel o sonord di alina specie. In tal
senso ROSSELLO, La tufela ginridica ded software wel primii orientamenti giurispradensiall, in Dir. inf.,
1985, p. 115; CIAMPL, La protegeibilita dei progranmi elettronicd e dei relativi mannali applicativi, qua-
4 copere dellingegue df caratiere creativon, iv, p. 259. La sentenza & stata commentata anche da
AUmETo si altd autori: SENA, Saftware: probleri di definizgone ¢ di protessone giuridica, in Riv. dir.
ind., 1983, 1L, p. 479; FRIGNANL, I/ Tribunaly df Torno protegee § videogiochi come opera deliiupegno
appartenentt alla dnematografia, in Dir antore, 1984, p. 57; DR SANCTIS, Brevd nofe in materia df
tutela dei videagiochd, ivi, 1984, p. 436; CAROSONE, In fema di lutzla ginvidica del software, Rir, dir.
com, 1984, 2, p. 365. Un’altra importante sentenza € rappresentata da Pretura di Pisa, 11 2-
pile 1984, ampiamente commentata in dottrna, Cfr. in Riv dir. s, 1985, T, p. 73 con nota di
FRANCESCHELLY; in Foro pad,, 1984, 1, ¢. 145 con nota di BRUNI in Dir daf, 1985, p. 252 con
nota di CIAMPI; in G, i, 1986, 1, 2, ¢. 214, con notz di MANGINE in Ginr. merito, 1985, p. 21,
con nota di CAPOGRASS]; in Riv, dir. somm., 1984, 11, p. 365, con nota di CAROSONE.

§i veda poi Cassazione penale, 6 febbraio 1987, n. 1956, in Fom ., 1987, 11, c. 289 con
gotn di PARDOLESI, «Soffwaren, qproperty rightsw e diritto d'antore: il ritoria dal paese delle nieraviptie;
in Dir. inf, 1987, p. 693 con nota di MINGRVA, La ificeitis penake delia riproduszone of programmi
aftrii: Porientamento deflla Cassasione ¢ ke prospettive rangiomatorie, in Dir antore, 1987, p. 162 con
nota di PASTORE, I/ camming defla tutela ginridica del seftware, opera deflingegno df carattere saentific.
Secondo la Corte «/ soffware § wn'gpera dell’iygenno proteggibile sia eivifwente che penalmente sotto il
profile del diritto dantore, peiché inguadrabile nella satggoria delle apere che appartengone alle sciense.

B Art. 1, 2° comma, legge sul diritto d’autore, aggiunto dall'ast, 1 del d.lgs. 518/92
e successivamente modificato ex art, 1 dlgs. 169/99: wsonao altresi protetti 1 programmi
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7 __ 1a tutela del diritto d'autore in materia di software e banche
dati pone in dottrina e givrisprudenza notevoli problemi, soprattutto in
relazione alla faciliti con cui & possibile duplicare e diffondere abusiva-

mente talt programmi.
I3 opportuno osservate che, sino alla novella del 1999 03, le banche
dati erano sottratte alla protezione della legge, stante Perronea indicazio-

ne del legislatore del 1992 che aveva esteso la tutela esclusivamente ai

programmi per elaboratore (33),

Non &, infatti, casuale che la legge sul diritto d’autore dedichi due
sezioni differenti 34 alla tutela dei programmi per elaboratore ed a quella

delle banche dati 39).
Nella sezione VI, introdotto in attuazione la direttiva 91/ 250/CEE ¢0),

il legislatore ha inteso regolamentare in maniera pit dettagliata Putilizza-
zione economica dei programmi per elaboratore.

In particolare si prevede espressamente la possibilica, per chi ha di-
ritto di udlizzare il programma, di effettuare una copia di riserva. Tutta-
via seti dubbi sorgono in merito all’effettiva portata di tale diritto laddo-

per elaboratore come opetre letteranie ai sensi della Convenzione di Berna [...], nonché
le banche di dati che perlasceltaola disposizione del muateriale costituiscono upa crea-
zione intellettuale dell’'autores.

33 Testo novellato dall’articolo 1 del d.lgs. 6 maggio 1999, n. 169.

% In tal senso A, MONTI, Capyright per Je banche datiz fn dirittura df arrive fa naova leg-
ge, in PC Professionafe, n. 100 /101, luglio/agosto 1999; «per rua di quelle capillositd tants care
alla lepge, lestensione al software della tutela prevista per le opere dellingegno, effestnata con il famigera-
to d. for. 518 /82 pon 1f estendeva antomaticamente ¢ neceriarianiente alle banche dati che — a stretlo
rigore — df certo programmi nan sono. La conseguenza, per certy verst paradossale, di guesta lacuna lgi-
tativa & che un'agienda che realizza un prodetto in cii la base-dati & la parte prepounderante, (i saftwa-
re per la consnltaszone spesso & di searsissinna importansa), in caso di duplicasgone o riproduzione abu-
siva poteva essere sansionata soltanto per fatiivita covmmessa a dano del software ¢ won dei dati. 1/
problema era gid stato affrontato dall'Uniane Enropea che nel margo del 1996 aveva emanato nna
diretiiva che colmava questo vnoto ¢ ora, r."apa tre anui, guesta normativa sta per essere emanaid
anche in Talia, con nu decreto legivlativo che dovrebbe essere gia stato pubblicato sulia Gazzetta Ufi-
cialen.

34 Legpe sul diritto d'autore capo IV, sezione VI e sezione VIL

03 Secondo Farticolo 2, n. 9 le banche dati vanno intese come wraale dr gpere, dati o
aliri element! tndipendenti sistematicanente o metodslogicamente disposti ed fndividualmente accersibili
wediante mezsi eleftroniet o in altra modo.

36 Direttiva sulla tutela giuridica dei programmi per elaboratore, recepita in Tralia
con d.lgs. 29 dicembre 1992, n. 518.
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ve il legislatore ha previsto che la realizzazione della copia debba essere
necessaria all’uso del programma 87,

Detra necessita, di fatto, raramente sussiste data la natura dell’utiliz-
zazione di un programma per elaboratore che, in genere, & interamente
capiato nell’bard disk del computer dell’utente e poi, di volta in volta, cari-
cato spesso senza alcuna esigenza di utilizzare ulteriormente i supporti
forniti 58 dal produttore o dal distributore.

Tuttavia, vi & sempre il rischio di un deterioramento o danneggia-
mento involontario del supporto originale, rendendo una prassi costante
il ricorso alle copie di sicurezza dei programmi posseduti (39,

Tale consuetudine si scontra, perd, con Ieffettiva portata della legge
€, soprattutto, con le sempre pit invadent misure di protezione ideate
dai produttori di software per impedire la duplicazione abusiva dei propri
prodotti, ma che, necessariamente, impediscono anche la duplicazione
legittima dei programmi (0,

Una soluzione ottimale del problema, per quanto empirica, potrebbe
essere individuata nella proposta, da pitt parti avanzata alle software
house, di inserire ab orgine due copie del programma all'interno della con-
fezione, in modo da evitare che P'utente debba effettuare personalmente
le proprie copie di sicurezza ¢,

. #7 Articolo 64-fer, 2° co., la. A tale proposito si veda anche L. CHIMIENTI, La futela
‘%:;;;z;ft'm dei programnii per elaboratore nella fenge sul diritto d'amtore, Giuffré Fdirore, Milano,
G Detti supporti possono essere magnetici, 72 fappy disk, ovvero ottici, 7.e. CD-ROM

o D7D,

% 5i tratta delle c.d. copie di back np che ampissima diffusione avevano prima del-
Pavvento dei support oftici.

#0 Una prima analisi sud sistemi di protezione del sofrware & stata effettuata da M.G.
LOSANO, La tutela ginridica det igftware, in Il diritto private deflinformatica, Einaudi, Tonno,
1986. La queﬁione & stata inoltre di recente oggetto di vn intervento da parte di un de-
putato statumtense secondo cui tali dispositivi sono in contrasto con V" Asudio Flome Recor-
ding Act, una legge americana del 1992 che sancisce il diritto per il consumatore di effet-
tuare una copia di sicurezza di musica e software.

N 1 Si pensi, a titolo di esempip, al programma Windows™ di Microsoft™. L’utente
utilizza ‘il supporto che lo contiene soltanto al momento dellinstallazione e, sporadica-
mente, 1a caso di successive modifiche al sistema. Dunque In copia di sicurezza del pro-
gramma non &, di fatto, necessaria al suo utilizzo.

1l suppozto del programma si rende, tuttavia, necessatio ogni qualvolta si debba in-
stallare una nuova perifecca, reistallare it sistema operativo, ripristinare file dannegpiati
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A cio deve aggiungersi che in base alla recente novella della legge sul
diritto di autore & stato di fatto sanzionata penalmente la diffusione e la
detenzione di strumenti in grado di superare quelle protezioni messe dai
produttori a tutela del proprio prodotto (3.

C’¢ da dire che, da un punto di vista strettamente penalistico, po-
sremmo ritenere che la detenzione e Putilizzo di un crack, per realizzare
una copia di sicurezza di un programma regolarmente licenziato, non
dovrebbe essere punibile in quanto esercizio di un diritto (43) ma, tutta-
via, la questione, oltre che esulare dall’oggetto della presente trattazione,
appare di non semplice soluzione, anche alla luce di quanto disposto dal
legislatore penale in materia di diffusione di programmi aventl per scopo
Palterazione di altri programmi per elaboratore 4.

Da ultimo si osserva qui, esclusivamente in via incidentale, che, am-
messa ¢ non concessa 'applicabilitd dell’esimente di cui all’articolo 51
c.p. al titolare della liceaza e, di conseguenza, la sua non punibilita, tutta-
via, detta norma non potrebbe certo salvare il soggetto terzo che ha
provveduto alla diffusione, con qualsiasi strumento, dei mezzi, non solo
programmi, ma anche semplici istruzioni, necessari alla rimozione o all’e-
lusione delle misure di sicurezza.

Un’altra questione particolarmente controversa & legata al diritto che
viene riconosciuto al titolare della licenza di «... orservare, studiare o sottopor-

o cancellati per errore. Si tratta di operazioni spesso effettuate di fretta ed urgenti e, il
supporto originale del programma, nischia di danneggiarsi proprio in questi momenti in
si avverte maggiormente l'esigenza di utilizzarlo.

H innegabile che, sempre pidi spesso, le saffware honse si offrono di sostituire il sup-
potto danneggiato con un altro funzionante in tempi piuttosto rapidi, ma un’attesa & pur
sempre necessaria, e, spesso, Putente, soprattutto quello professionale, non pud permet-
tersi di affrontare simili tempi morti.

Ci troviamo pertanto di fronte a due opposte esigenze, entrambe meritevoli d eute-
la, che possono essere contemperate soltanto con il deorso al buon senso.

U3 Gi tratta dei c.d. srack, e cioé programmi in grade di intervenire direttamente sul
software originale, in fase di duplicazione, installazione o utilizzo, rimuovendo o elu-
dendo le protezioni predisposte dagli autord. L'art. 171-bis della legge sul diritto d’autore,
come novellato dall’articolo 13, 1. 18 agosto 2000, n. 248, prevede espressamente «... Ia
stessa pena [reclusione da 6 mesi a 3 anni e multa da cinque a teenta milioni di lire ndA] #
applica se il fatto concerne s qualsiasi meszo inteso wcamente a cousentire o Jacilitare la rinogione arbi-
traria o [elusione fnsgonale di dispositivi applicati a protesgone di 1 programmnia per elaboratore .. ».

6 Art. 51, e.p. wleserango di wn diritto .. ] esclunde fa punibilitdy.,

O Art. 615-quingnies ¢.p.
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ve a prova il funzionamento del programma allo scopo di determinare le idee ed i prin-
cipi su eni 8 basato ggni elements def programma .. » O3,

Si tratta del c.d. processo di reverse engeenering in base al quale, parten-
do dal prodotto finito, & possibile tisalire al codice del programma in modo
da studiarne il funzionamento ed, eventualmente, scoprite funzioni na-
scoste o non documentate &6,

L'ottimo sarebbe di poter dispotre dei codici sorgenti, in modo da
poterli studiare, modificare ed adattare alle proprie esigenze, ma, put-
troppo, una simile prassi, tipica degli ambienti del soffware libero e dell open
sorree W7, difficilmente riuseird ad imporsi tra i produttori ed 1 distributori
di software commerciali (48),

9 Aet, G4-ser, La.

#8 Per un'analisi della questione si veda G. GUGLIELMETTI, Awalisi ¢ decorpliazione
def progranemt, in La lepge sl software, a cura di Carlo Ubertazzi, Giuffre Editore, 1994.

7% In generale il software, puo essere distinto in varie tipologie a seconda delle mo-
dalita con cui viene distribuito:

e Comnerciale: si tratea dei programemi generalmente posti in commercio. Utilizzabi-
li solo previo acquisto della licenza;

— Freeware: si tratta i programma utilizzabili liberamente e gratuitamente da chiun-
que. Per potere accedere al codice sorgente &, invece, necessario il cansenso dell'autore;

— Shareware: si tratta di programmi liberamente utilizzabili, ma, in genere, limitat in
aleurst parametrd quali 1a'durata nel tempo o Uutilizzo Emitato soltanto ad alcune funzio-
nt di base. Per ottenere la versione completa bisogna acquistare i diritti Ia relativa licenza;

— Open source: denominati anche «sistemni apert» si caratterizzano per il continuo
sviluppo apportato dagli operatori che ne fruiscono. Data la continua evoluzione di
questo tipo di programmi ad opera di numerosi soggett, spesso non identificabili, P'o-
dentamento costante della giursprudenza rtene di poter includerli tra le opere colletti-
ve, tutefabili ex art. 10 legge sul diritto di autore. Da vltimo si sta assistendo alla nascita
di una nuova tipologia di distribuzione, il c.d. «Softwars fberon. Questa tipologia di sof-
twate ha suscitato vare perplessitd in dottrina anche se, attualmente, non sembrano sus-
sistere dubbi in merito alla possibilitd di tutelarlo ai sensi dell'articolo 10 La. che tutela le
opere collettive;

— Abandonedware: si tzatta di software piuttosto vecchi ed ormai privi di qualsiasi
valore commerciale. In genere sone stati gia da tempo ditirati dalla vendita ed & possibile
reperizli soltanto in Internet ovvero tramite scambi con altri collezionist. Tuftavia, stan-
te le disposizioni in materia di durata del diritto di autore, & lecito supporre che la mtela
della legpe si estenda anche a tale tipologia di software, che pure & privo di qualsivogha
valore commerciale, ‘

8 In effetti alcuni grandi distributori di software hanno iniziato a distribuire gratui-
tamente anche i codici sorgenti dei propri programmi, ma, al momento, si teatta soltanto
di lodevoli eccezioni, come, per esempio, Netscape™! che ha diffuso i sorgent della
suite di navigazione nota con il nome di Navigatos'™,
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3. — La sezione V1I della legge sul diritto d’autore garantisce invece
la tutela delle banche dati provvedendo a colmare una notevole lacuna
legislativa.

La tutela prevista dal decreto legislativo 518 del 1992, che ha estese
al software Ia tutela delle opere delPingegno, non si estendeva, infatti, au-
romaticamente e necessariamente alie banche dat che, effettivamente,
programmi non sono 49, )

Queste, infatti, sono composte da una «dgppia anzman, unl programma
che si occupa di gestire la consultazione del materiale, spesso di minima
importanza rispetto al valore dell’opera, e la raccolta di dati che rappre-
senta il vero cuore ed il vero valote dei prodotti che, non a caso, vengo-
no chiamati «banche dato.

1l legislatore ©% ha, quindi, previsto 'applicabilita della legge anche a
tali prodotti, specificando che detta tutela «won 5 estende al loro confenvito ¢
Jascia impregindicat { diritti esistenti su tale contennton (31; questo significa che
la protezione riguarda U'attivitd di realizzazione della struttura del data-
base e non i dati utilizzati, per i quali, nel caso si tratti di opere protette, ¢
prevista autonoma tutela.

In particolare la legge individua dettagliatamente diritti e doveri di
chi realizza e di chi utilizza una banca dati.

L’autore ha lo ins vitae ac necis in relazione alla sua creatura ben po-
tendo decidere se eseguirne o autotizzarne la riproduzione, la traduzione,
la distribuzione o se mostrarla o presentarla al pubblico anche attraverso
la trasmissione effettuata con qualsiasi mezzo 2.

Interessante & il diritto, riconosciuto all’utente 6, di accedere o di
consultare, seriza Pautorizzazione dell’autore, la banca di dati quando vi
siano «esclusivamente finalitd didattiche o di ricerca scientifica, non svolta nell anibita
di wnimpresa, purché si indichi la foute e nei linnti di quanto giustificato dallo scopo

HOn coMmmerciale per:fegm'fm).

% Tn tal senso si veda A, MOWTI, Copyright per ke banche datiz in dirittnra darrivo ia muo-
va legge, in PC Profersionak, n. 100/101, luglio fagosto 1999, ID., Le banche dati hanno un pa-
fore estetica? 1 parere deff Unione Enrgpea, in Computer Programmeing, n. 52, 1996.

G0 1 Igs. 6 maggio 1999, n, 169.

1) L.a., articolo 2, n. 9.

(B Art, Gd-guingites, La.

B3 Art. 64-rexves, lett. @, La.
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A R TR
o m‘:he nell ar.nblto di tali attivita, restano comunque soggette all’au-
orizzazione del titolare del diritto tutte le eventuali operazioni di trasfe
rimento permanente su altro su itd o di —
pporto della totalitd o di parte s i
del contenuto. ’ e
o E st;to, tuttavia, osservato 54 che, la legge non fa alcuna menzione
. . .
a problematica legata alla tutela dei contenuti dei siti internet che pu-
e e . ,
; ,ﬁss‘endo spesso e volentier] wracrolte d opere, dall o alfri elements indipen-
» . . .
d_n .rz.ftef)za.z‘zmwe;'zfe 0 metodicamente disposti ed individualbmente accessibili me-
ch;m‘e meRL elettronici o in altro modow ben Possono essere ricondotti nel
alveo della definizione dell’arti :
articolo 2, numero 9 della 1 iri
o d , egge sui diritto
Draler s i al si
T altra parte, se anche volesse negarsi al sito web lo status di banca
ati, e I i¢ ibi
. € n.o_n st vede come cid possa essere possibile, sempre pitl frequent
son i ili
© i sitd che ospitano data-base consultabili, gratuitamente o a pagamer-
to, direttamente on-fine.
I. . ‘ . .
a q‘uesnone porta seco alcuni corollari che non si pud aver qui Ja
pretesa di analizzare e risolvere.
E . . “ . .
) Hqul sufficiente ricordare, a puro titolo di esempio, e problemati-
che . o .
?o evate In materia di collegamenti ipertestuali 59 ovvero in relazio-
ne a i ... .
c.d. grabbing di siti internet che alcuni programmi effettuano per
permettere poi all’utente di navigare off-fine. '
g Si osserva poi come il legislatore 59 abbia introdotto una tutela spe-
ciate per i diritti del costitutore di una banca dati definendo questo sog
etto ¢ I HvESHents 1, ;
g ome colui che ha effettuato winvestiments riloants per la costituzione di

50 A MONT :
Ess)) zsi MONJ I, Copyright per e banche dafi, loc. cit,
collopn 1 petnsl all? prdoblemau'ca introdotta dal e.d. deep fuk, che potremmo tradurre in
mento profendon, e cioé di quella i , i ‘
O pr , prassi, adottata da alcuni weh i
ol 10 ue. rassi 2 ebmaster di colle-
gm 2 1:;:01;:19 51to contenuti interni di altd siti, a volte senza darne comunicazione ai
56@:-3/] i ;.'}I; r, indotti cosi a ritenere ln pagina visitata parte integrante del sito autore del
el /[;.'k " un attento esame della problematica si veda in particolare LM, DI GRA-
I;M, e A SHE NOH igReriania ... ma now futte & pretato, in dirtta 1t contra (5. FAGGIOLT e
LY v I eIl g y 1 X - : v )
o /;,,é ‘DOL; LI /.n:.r/é @ geli: wou utto & leeito, in mandatort.con; C. MONTELEONE, La praki
Mﬂm’ 1;{5’;‘9& -c; J‘fsié’ trf:p/zmgmz Jtnridiche, in netjus.org; TOSI, I probiemi Ginridicd :7'." futerner
ano, 5 4 OIROTTT GAUDENTI, Ta el f ] 7 ik, in
ity » La proprieta intelleituale in rete: framing e deep fink, in

5% Si tratta del Tit J
1999, . 169 el Titolo II bis, Capo I e 11, La., come novellata con d.Igs. 6 maggio
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una banca dati o per la sua verifica o la sua presentagione, impegnando a tal fine
ez finanziari, fenpo o lavoroy ©7.

Detto nuovo dititto, chiamato dal legislatore comunitatio diritto «ui
generim, & stato introdotto al fine di tutelare anche il soggetto che ha ma-
terialmente investito tempo o denaro nella realizzazione di una banca da-
ti, in quanto questa rileva, oltre che come creazione intellettuale, anche
come risultato di un rilevante investimento dell’attivitd d’'impresa G8.

A tale proposito & stato osservato &% che wllentita dei costi necessari per-
ché Pinvestimento possa dirsi arilevantes non pug essere valutata in senso arsolufo,
bensi in rapporto al settore, al livello deglt imvestimenti normalmente effettnatt da altri
soggetts, o dal medesino soggetto, in tempi antertori o concomitant.

Nel computo delle risorse impiegate debbono essere compresi tuttl i costt per la re-
alizzazione, a comincare da quelli necessari per la raccolta dei dati, la loro elabora-

<ione e i successive frattamenion.
Da ultimo non pud tacersi la problematica volta a catalogare le ope-

re mulimediali (90,
In particolare ci si domanda se Popera multimediale possa essere i-

dentificata con una delle seguenti categorie di prodoiti dell'ingegno: sof-
tware, film, opere audiovisive e banche di dati .

La questione si potrebbe risolvere equiparando 'opera multimediale
alla banca di dati, ma cié potrebbe trovare una giustificazione soltanto
laddove si analizzino opere multdmediali non particolarmente «wpegnaler;

in caso contrario, invece, qualificare il prodotto multimediale come «ban-

ca dati» apparitebbe riduttivo (2.

67 Art. 102-4is, lett. 4, La,
5% Si veda anche M.C. CARDARELLL, I/ diritta suf generis: fa durata, AIDA, 1997, p. 65.

6% AAVV., Mannale di diritto dellinformatica ¢ delle nnove fecnalogie, CLUEB, Bologna,
2000, p. 71. In wl sensa st veda anche G.A. CAVALIERE, Dirtto d'antere ed infernet, in sin-
diocelentana.it.

@5 §i pensi alle enciclopedie multimediali ed ai prodott similari che molto difficil-
mesnte possono essere ricondott in una precisa classe di tutela.

{61 In tal senso G.A. CAVALIERE, Dirito d antore, loc. cit.

62 Per un’attenta disamina della questione si veda G. GUGLIELMIELTL, Le opere nisl-
timediali, AIDA, 1998, p. 115, secondo cui Papera muldmediale andrebbe assirnilata a
guella composta, in guanto costituita di contenuti ben distind fra loro, che ercerono ana
differente forsa espressiva per effetto della strutturasione, della presentasgone ¢ del movimento allinterne
del progetto multimediales. Altri, perd, danno una diversa qualificazione. Cfr. L. NIVARRA,
Le opere multimediali s Internet, AIDA, 1996, p. 141 In particolare I'autore ritiene che
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Cid nonostante tale accostamento & quello che ha ottenuto maggior
for . ] . .. ] .
omma-, anche se ¢ destinato ad entrare in cris ogni gualvolta il prodotto
presenti elementi artistici ©3).

4. — I Capo 111 del Titolo II della legge sul diritto d’autore 4 s
occupa delle difese e delle sanzioni giudiziarie.

. 1l legislatore ha previsto una serie di norme volte a tutelare I'autore
sia in sede civile che in sede penale. ’

Per quanto riguarda il sistema di difese e sanzioni civili, queste sono
(:t‘:n.ltenute negli articoli da 156 a 170, destinati 2 proteggere il titolare del
diritto dalle violazioni dei diritti a lui riconosciuti.

' 1l ptimo paragrafo %) descrive le azioni a tutela dei dirittd di utilizza-
zione economica, che, tuttavia, possono trovare almeno in parte applica-
zione anche in relazione ai giudizi concernenti il dititto morale, mentre il
secondo (0% riguarda la difesa dei diritti morali.

Tutte le suddette azioni possono essere esercitate indipendenternen-
tt? Puna dall’altra, oppure congiluntamente, ad esempio nel caso in cui la
vlo].azione compotti lesione di entrambi i diritti, purché I'azione esercita-
ta sia compatibile con la natura del diritto morale @7,

S1 ritiene qui opportuno ricordare come Particolo 19 della legge pre-
veda espressamente che «/ diritti esclusivi prevesii dagli articoli precedenti sono fra
loro indipendentsr e, soprattutto, che «/'ssercizio di nno di essi now esclude Paserci-
%70 esclusivo di ciascino degli altri divittis,

I'opera mu?ti.mediale non possa essere considerata opera composta, ma qualcosa di di-
verso. AVV'JCIH'R Fopera multimediale alle opere derivate di cui prf:sejnm le caratteristiche
ﬂ?lche della ch'pendenzn da altre opere preesistenti e della creativith della rielaborazione
Lr\uroFe precisa, perd, che se l'opera multimediale si presenta come warens rprodusione l'f:!
lugnaggio digitale di preesistenti opere (o parti di opers) analogiche [...] il richian alfe apere L';-ffl 0.7
fornerd ad essere ded fitto pertinentos, ' o
‘ Si vF:ci-n poi G.M. BINALDI, Diritto dantore in Interwet, in fiterfoc it secondo cud la solu-

zione rmglmre. consiste nel far rientrare l'opera multimediale nella nozione di opera col-
letuvn}. Da ultimo si vedano le riflessioni di A. SIROTTI GAUDENTI, La proprista i;::efﬂ-t-
tuak, in G. CASSANO, Infernst nuovt probilemi g guestioni contraverse, l\ﬁlnnc; 2001, p. 56.

3 0, '"'I'ORIKANI e S. PARISI, [uternet ¢ diritto, in Soke 24 Or, Milanc; 1997, 58

€5 Articoli da 156 a 174-fer, La. ’ , P

%) Articoli da 156 a 167, La.

@6 Articoli da 168 a 170, La.

67 Art, 168, La.
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Le descritte azioni possono essere volte ai seguenti risultati:

v accertamento della titolarita del diritto;

v inibitoria dell’attivita illegittima in violazione del diritto;

v rimozione o distruzione dello stato di fatto da cui risulta
la viclazione del diritto;

v risarcimento del danno subito dal titolare del diritto leso.

Corollario di queste azioni & la pubblicazione della sentenza, su istanza

di parte o d’ufficio.

5. — Nella Sezione | vengono trattate le questioni relative alla tutela
dei diritti di utilizzazione economica e, pit precisamente, viene espres-
samente stabilito che «hi ba ragione di temere la violagione di un diritto di uti-
lizzazione economica a i spettante b virint di guesta lepge, oppure infende impedire
la continnasione o la ripetizione di nna violaggone gid avvenitia, pro agire in pindizio
per ottenere che il suo diritio sia accertato ¢ sia interdetta la violasdones (),

Si tratta delle azioni di awertamento e interdizione volte, rispettivamente,
ad ottenere una pronuncia di accertamento della titolaritd del diritto ov-
vero a precludere Ia continuazione o la ripetizione di un illecito attraver-
so una pronuncia giudiziale.

Entrambe le azioni possono essere esercitate anche qualora vi sia il
timore di una violazione non ancora avvenuta.

i evidente che dovrd trattarsi di un timore fondato, alimentato da
elementi concreti e basato su dati di fatto.

Nel caso in cui il diritto sia gid stato leso, il titolare dell'azione potra
agire per far cessare il fatto lesivo del suo interesse ovvero per impedire

che si ripeta.

In genere si ritiene che Pazione de gua & prevalentemente destinata a
prevenire la violazione; inoltre questa ha lo scopo di giungere a un prov-
vedimento di condanna da patte dell’organo giudicante, previo accerta-
mento del diritto d’autore.

Tralasciando Panalisi dell’asticolo 157 della legge sul diritto d’autore,
destinato a tutelare il diritto di rappresentazione o di esecuzione di un’o-
pera, andiamo ad esaminare le azioni di distruzione e di rimozione @),

68 Art, 156, La.
69 Articoli da 158 a 160, La.
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3 Hlegislatore ha previsto che «cbf venga leso nell'esercizio di un divitto di n-
z‘xlzqqu{'z'aﬂe economica a li speflante pud agire in gindizio per ostenere che sia distrot-
10 0 rimosse lo stato di fatto da cui risnlia la violagione o per oftenere il risarciments
del dannow (70,

La legge permette, quindi, al titolare del diritto di decidere se preferi-
sce distruggere i prodotti utilizzati in violazione del disitto ovvero rimuo-
vere lo stato di fatto da cui risulta la violazione,

Le azioni di distruzione e di rimozione possono essere esercitate
autonomamente 'una dall’altra, ma il legislatore non esclude che le stesse
possz.ul.o concorrere. Fine ultimo della norma é la garanzia che, il titolare
del diritto, possa pacificamente godere dello stesso, ripristinando lo status
guo ante alla violazione.

Le azioni possono colpire anche i terzi, siano in buona fede o meno
che detengano | prodotti costituenti la violazione; unica eccezione: 1,[
prodotto ¢ stato acquistato in buona fede per uso personale.

- La ratio di questa eccezione & piuttosto evidente: il prodotto & ormai
gmgto allultimo ciclo di scambi commetciali, non si ha, quindi, alcuna
ragione di temere un’ulteriore violazione 71,

Si prendono poi in considerazione le modalitd secondo cui verra ef-
fettuata la distruzione o la rimozione limitandole «agli esemplari o copie illeci-
l‘f‘h’?;’é’ﬂff? riprodotie o diffuse, nonché agli apparecchi impiegati per ja riproduzione o diffi-
sione, che, per loro natnra, non possono essere adsperati per diversa npmdﬁ%mne o diffn-
sionen (13),

Le azioni sono, quindi, strettamente limitate a quei beni che, per lo-
10 natura, sono destinati esclusivamente ail’illecito, ben prevedendosi la
possibilita di chiedere la separazione della parte dell’esemplare, della co-
pia o dellapparecchio che possa essere utilizzata per una diversa ripro-
duzione o diffusione.

, It legislatore ha poi previsto la possibiliti che Pesemplare, la copia o
%lap-pzr'ecchio abbiano particolare pregio artistico o scientifico; in tal caso
il giudice pud impedirne la distruzione ordi ’ io, 1
P puibhco °la i ordinandone, anche d’ufficio, il

% Art. 158, L.a.
0 Art. 159, ult, co., La.
73 Art. 159, 1° co., la.
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In alternativa alla distruzione, il danneggiato puo sempre chiedere
che il materiale destinato alla distruzione gli sia aggiudicato per un de-
terminato prezzo, in conto del risarcimento dovutogl.

Un ulteriore limite alla rimozione ed alla distruzione € rappresentato
dall’articolo 160 della lepge sul diritto d’autore, in base al quale dette a-
zioni non possono essete esercitate nel caso in cui Popera si trovi nell’ul-
timo anno della durata del diritto.

In tal caso si deve procedere al sequestro del materiale sino alla na-
turale scadenza del diritto.

Oltre all’azione di rimozione o di distruzione & possibile agire in giu-
dizio anche al fine di ottenere il risarcimento di tutti i danni patit a causa
dell’illecito.

Tale azione deve essere ricompresa nella disciplina generale del ri-
sarcimento del danno da atto illecito ¥; sard, quindi, onere dell’attore
dimostrare che vi & stato un danno ingiusto, imputabile alla condotta, do-
losa o colposa, del convenuto.

In merito alla quantificazione del danno, sembra quasi superfluo ri-
cordare qui che questa dovra essere comprensiva tanto del danno emer-
gente quanto del lucro cessante (74,

A tal proposito costante giurisprudenza ha stabilito, come criterio di
quantificazione del danno, il cosiddetto «pregzoe del consenson, che porta a
quantificare il danno sulla base di un corrispettivo equivalente al com-
penso ricevuto dal medesimo soggetto per un analogo sfruttamento con-

sentito a terzi nel medesimo periodo 73,

% Are. 2043 ss. c.c.

@ Art. 2056 c.c.

03 Cfr. AA VY., Le difese ¢ 2 ransioni, in dirtttodantoreit, 8. CARDINI, Se anche g aspeda-
4 piratano, megla open source che abusivo, in miysech.mondadori.com. In tal senso si veda anche
Trbunale di Roma, 20 luglio 1991, in Diritte delliuformazgone ¢ deflinformatica, 1992, p. 88.
Trattando di danno allimmagine, it Tribunale ha stabilito che 1 danno deve essere sti-
mato con rferimento alPutile economica, che il soggetto avrebbe pomto rcavare se a-
vesse prestato il proprio consenso alla pubblicazione. Secondo la Corte tomana tale prin-
cipio si applica anche se nelfa specie non vi sia un lucro cessante consistente nella ndu-
zione della possibiliti di sfruttamento economico {nella specie si trattava di un uomo
politico che non aveva alcuna intenzione di sfruttare economicamente la propria imma-
gine), ed anche se nella specie non vi sia un concreto ardcchimento. Insomma, secondo
detta interpretazione, I'attore non deve provare né la propria diminuita capacitd a ven-
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‘ Sta tuttavia diffondendosi un’ulteriore interpretazione giurispruden-
ziale che mira ad estendere la portata del danno risarcibile. t i

' ln.alcunj Tribunali inizia, infatti, a prevalere un nuove ordine di con-
S{derazmm, che di fronte al «danno diffuson, rappresentato dalla duplica-
zione abusiva del software, ritiene che ai danni puramente economicipdeb-
}?ano essere affiancati quelli morali, facendo considerevolmente lievitare
| .ammontarc del risarcimento valutato anche in ragione dell’interesse so-
ciale dell’azienda da tutelare (79,

. La _]egge sul diritto d’autore prevede poi un’ulteriore misura riparato-
tia, ovviamente non sostitutiva del risarcimento del danno: su witanza del-
la parte interessata, o d’ufficia, i gindice pud ordinare che la sentenza venga p:rfi;b/z'm-

va ber e . L
per la sola parte dispasitiva in uno o pin giornali e anche ripetutamente a spese del-
la parte soccontbentar (77)

I mne dl tﬂle WSaNnZIoONEe dce ({70 dl e -

copli - . : :
glimento delazione diretta a reprimerlo ed a rimuovere la situazione
che esso aveva determinato.

. Un u[terlc‘)te, apprezzabile, effetto ¢ quello di garantire la giusta pub-

Clt;_‘t in metito alla titolarita del diritto contestato; non si esclude pot
una unzione (-qntsmldatrice» volta a dissuadere altri utilizzatori abusivi
dal ledere il diritto dell’autore 8.

. 6. — L zfrtxcolo 168 della legge sul diritto d’autore tutela, invece, i di-
attt motali disponendo che le azioni e le misure previste nel paragrafo 1

. o .
ano alpph-cab'xh anche per questi, salvo quanto previsto dalle disposizio-
ni degli articoli successivi,

provvedimenti di rimozione e di distruzione possono, dunque, tro-
k)

dere la propda immagi i icchi
: 1 gine, né il concreto arricchimento dells i
Pl ella controparte. Conf. Trib,
a6 . s . ..

. cin partsc?lﬂre sl ncmfda qui Iz decisione del Trib. Santa Maria Capua Vetere, che
e co; annato I'Ospedale di Caserta ad un dsarcimento di circa 200 milioni di lin; per
aver ily 1 privi

etenuto ed utilizzato programmi privi della regolare leenza. Cfr. R. STAGLIANG

Soffware copiato, condanna record contro n i 1
) i ente pubblico, in La Re g 2 io 2 .
ARDINI, S anche gl orpedal Toc. <t b pubblica, 28 maggio 2001; S.

0 Art. 166, la.
(% Si pensi, a titolo di i nacci
5i pensi, a titolo di esempio, alle «minaccioses pubblicith pubblicate in molti quo-

idiani ed in dv ] )
: _ed in‘riviste dei. settore, da important software house indomani di alcune ope-
raziont contro la diffusione del software pirata. ?

LA TUTELA DEL SOFIWARE IN SEDE CIVILE 139

vare applicazione anche in relazione al diritto morale, tuttavia, tali misu-
re, possono essere adottate soltanto laddove sia impossibile rmparare conve-
sientemente le violazioni wuediante agginnte o soppressioni sull'opera delle indica-
ziont ¢he 5i riferiscono alla paternita della stessan (M), ovvero, per le violazioni
siferite alVintegrith dellopera, ripristinare gli esemplari mutilati, deformati
o comunque modificati, «iella forma primitiva a spese della parte inferessata a
evitare la rimozione o distrugione ®0.

L’autore pud, quindi, esercitare 'azione di accertamento e quella di
interdizione, e richiedere lc corrispondenti misure cautelari $4,

Problemi sorgono laddove la violazione del diritto morale sia stata
posta in essere da un SOggetto avente la titolarita o Pesercizio dei diritti di
utilizzazione economica dell’opera.

In tal caso sari, evidentemente, necessario che 'organo giudicante
valut gli opposti interessi, attribuendo la giusta tutela al diritto motrale e

riconoscendone la prevalenza.

7. — 1l legislatore, per garantire un soddisfacente esercizio delle a-
Jioni a tutela del diritto di autore, ha poi previsto una serie di provvedi-
menti di natura cautelare.

L autoritd giudiziaria, per assicurare le prove dell’avvenuta violazione
ed evitare wlteriori danni, pud ordinare la descrizione, I’accertamento, la
perizia e il sequestro di cio che si ritenga costituire violazione del diritto
di utilizzazione ¢3,

La legge 248 del 18 agosto 2000 ha, tra le altre cose, profondamente
modificato la disciplina della misure cautelar, in particolare all’articolo
162 stabilendo che « prosedimenti di cui all'articolo 167 sono disciplinati dalle
norme del codice di procedura civile concernenti { procedinmenti cantelari di sequestro e
di istruzgione preventiva per quanto rignarda la descrizions, Daccertanento ¢ la peri-
vim mentre antecedentemente alla novella la competenza era riservata
per materia al pretore del mandamento in cui i provvedimenti stessi do-

vevano eseguirsi.

0% Art. 169, La..
& Art. 170, La.
O Clr. infra§ 7.
2 Are, 161, La.
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Nei commi successivi viene descritta la procedura dei provvedimen-
ti: Wl descrizione ed il sequestro vengano eseguiti a mezzo di nfficiale gindiziario, con
Lassistenza, ove occorra, di nio o pin periti ed anche con Vimpiego di meszi tecnici di
accertamento, fotografici o di altra natura,

Gli interessati possono essere antorizgati ad assistere alle operasioni anche a
meR0 di propri rappresentanti ¢ a essere assistifi da teenici di Joro fidncian ®3),

Il legislatore procede poi oltre, specificando che alla descrizione non
si applicano i commi secondo ¢ terzo dellarticolo 693 del codice di pro-
cedura civile e che, ai fini dell’articolo 697 del codice di procedura civi-
e &9 «if carattere delleccezionale nygenza deve valutarsi anche alla stregia dellesi-
genza di non pregindicare lattuazgone del provuedimentos #5),

Il suddetto comma si chiude con la previsione dell’obbligo per il
giudice, ove la domanda sia stata proposta prima dell’inizio della causa di
metito, di indicare nell’ordinanza di accoglimento un termine non supe-
riore a trenta giorni per Pinizio del giudizio di merito ©6,

1l giudice ha poi la possibilita di imporre all'istante una cauzione per
Peventuale risarcimento dei danni ®9.

Il provvedimento che autorizza la descrizione o il sequestro perde
efficacia se non viene eseguito nel termine di trenta giorni dalla pronun-
cia ), ma, decorso detto termine, possono comunque essere completate
le operazioni di descrizione e sequestro gid iniziate, ma non possono es-
serne iniziate altre fondate sullo stesso provvedimento ®%,

Viene in ogni caso fatta salva «/a facolid di chiedere al gindice di disporre uite-
17017 provvedimenti di descrizione o sequestro nel corso del procedimento di meriton 00,

L’ultimo comma dell’articolo 162 prevede infine che descrizione e
SeqUESLro POSSANO «oncernere oggelfi appartenenti a soggetts anche non identificali
nel ricorso, purché si tratti di oggetti prodotti, offerts, importati o distribuiti dalla parte
nei cui confrontl siana stafi emessi i suddetti provvedimenti ¢ purché tali oggetti non

63 Art. 162, 1%e 2% epv, L,

®h Proyvediment in caso di eccezionale urgenza.
®) Are.162, 4° co., 1a.

@8 Art. 669-octies, c.p.c.

&N Art. 669-undecies, c.p.c.

(B8 Are, 675, c.p.c.

&% Art. 162, 5° co., La.

B0 Art. 162, 5° co., La.
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siana adibiti ad uso personale, ovvero si tratti di opere diffuse con gualungne mezz0.
1/ verbale delle operagioni di sequestro e di descrizione, con il ricorso ed il provvedi-
wento, deve essere notificato al terzo cui appartengono gli oggerti sui guali descrizione o
sequestro sono stati eseguiti entro guindici giont dalla conclusione delle operazioni
stesse a pena di inefficaciar P4,

La novella del 2000 ha duramente colpito Particolo 163 della legge
sul diritto d’autore.

Nella sua veste originaria, infatti, detto articolo prevedeva che, qua-
tora non altrimenti disposto nel decreto di sequestro, i provvedimenti,
senza bisogno di pronuncia dell’autoriti giudiziaria, avrebhero perduto
ogni efficacia ai fini dell’esercizio della giustizia penale qualora, entro ot-
to giorni dalla loro esecuzione, non fosse stato promosso, innanzi al giu-
dice competente, giudizio di convalida contro colui ai danni del quale si
era proceduto 92,

Il «auovon articolo 163 riguarda, invece, la possibilita di chiedere I'i-
nibitoria di qualsiasi attivitd che costituisca violazione del diritto d’zutore,
secondo le norme del codice di procedura civile concernenti i procedi-
menti cautelasi.

Nel pronunciare Uinibitoria, il giudice pud fissare la somma dovuta
per ogni violazione o inosservanza successivamente constatata o per ogni
ritardo nell’esecuzione del provvedimento €3,

Larticolo 161 legge sul diritto d’autore estende poi Papplicabilita dei
procedimenti cautelari di cui sopra anche al soggetto che metta in circo-
lazione in qualsiasi modo o detenga per scopi commerciali copie non au-
torizzate di programmi e qualsiasi mezzo inteso unicamente a consendre
o facilitare la rimozione arbitraria o Pelusione funzionale dei dispositivi
applicati a protezione di un programma per elaboratore.

8. — Nelle azioni in precedenza esaminate, la legittimazione attiva
spetta a colui che abbia la titolarita del diritto che si pretende violato:

'autore o 1 suot aventi causa.
Nell’ipotesi in cui 'opera sia stata creata col contributo indistinguibi-

o0 Art. 162, ultimo comma, la.
O3 Art. 163, La., nella versione antetiore alla novella del 2000.
% Art, 163, 2°comma, La.
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le e inscindibile di pid it dir
I piu persone, il diritto d’autore appartiene i
o ' appartiene in ¢
futti i coautori 94, e o
L . o
, I‘l\lTel caso in cui P'autore abbia ceduto il diritto di utilizzazione ogget
to della violazi 3 i ;
lelia v1oh-1210.ne' ad. altro soggetto, pud sempre intervenire a tutela dei
suol interessi nei giudizi promossi dal cessionario 95
LN - )
- le.tfirvento puo essere ammesso anche laddove Pautore non abbia

a tlT..‘O aritd del diritto per ragioni diverse da quella di una vera e propria
cessione, come nel caso di opera realizzata su commissione, in base a un
rapporto di lavoro subordinato o simile.

‘ L(et)%lmm.am ad agire sono inoltre il possessore del diritto di utilizza-
zione %) e gl end di diritto pubblico indicati negli articoli 180 e 184 della
legge sul diritto d’autore 7,

In - o .

) /t':]uest ultima fattispecie la legge stabilisce che « Junzionari apparte-
fi y - . . . ’
den/. agls en;z Sopramenzionati possono esercitare le azioni di cni sopra nell'interesse
egie aventi diritto senga bisggno di m ' '
andato, bastando che consti ¢ '
L X . della loro guali-

1’ C o L ,

L'ente di diritto pubblico &, inoltre, «digpensato dall'obblige di prestare
;aﬂi_;zg;ze per /cfv esecrione deglt aiti per i guali guesta cantela ¢ preseritta o antoriza-
.a»ﬂ” ¢ «dexigna i funzionari antoriyzati a compiers attestagiont di credito per dirit-
f » 3 . . ‘

0 : antore nonché af fini della lgge 5 Sfebbraio 1992, n. 93, dette atfestagiont sono
atti aventi efficacia di ttolo esecnts ] .
niivo a norma dell'articolo 474 del codice di
.. l i ‘
e dice di procednra
. in metito alla tutela del diritto morale, per sua stessa natura inaliena-
d; e, legitimato attivo ¢ indubbiamente soltanto Pautore, mentre, in caso
" . . ’

f)per‘a czea-ta in collaborazione con contributi distinti, ciascun autore

puo agire a difesa del proprio contributo, mentre se i contributi sono in-

ccindibili & mdictino il . . .
c':hb1h e indistinguibili, la difesa puo essere esercitata individualmente
da ciascun coautore (107,

O Art. 10, La.

5 Art. 165, La.

89 Arr, 167, La.

U7 Art. 164, La.

% Art. 164, a. 1, La.

% Art. 164, n. 2, La.

GO Are 164, n. 3, 1a.

400 Art. 10, La. In tal senso si veda anche L. DAFFARRA e A. D’ADDIC, Opere mulis-
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9. — In conclusione di questo breve scritto & possibile rilevare che il
nostro ordinamento garantisce ampissime forme di tutela in sede civile e
penale (102 4] software commerciale, ma che, tuttavia, sembra ignorare
Pesistenza di altre tipologie di programmi, in particolare i cosiddetti pro-
grammi shareware e freeware 193,

E stato, infatti, osservato (0% che molto spesso le raccolte di pro-
grammi shareware ¢ freeware distribuite con riviste o kit di accesso ad
internet tedono i diritti dei tanti piccoli prograrnmatori che affidano i lo-

ro lavori a questi canali di distribuzione (193,

mediali e tutela del diritte d'antore, i La societa dell informazgone: comportamenti e normce nella socie-
13 subnerabile, 1995, Gl autori sostengono, infatt, che «la tecnofogia digitale poria ad una reces-
saria revisioue del classico concetto di waritores,
Stiamn assistenda ad un processo per if qguale chinngue potrd intervenire sit nn'spera preesisiente,
trasformandola, rielabolandola, nanipolandola o presentandola in forme ¢ wmodalita diverse.
La figura deflasniore in senso tradigionale 5i presenterd sempre pist cou fratfi confusi 6.4 tmatt, e
prerto sard forse i saso di parlare non pift di wanforey di wiopera pudtimediale, ma dF amolti awontribne-
torzy alla stessa. '
It agui caso — e posto che mi'gpera sndtimediale non nasce cert daf apathoss creative df nn aitore
romanticamente inteso, ma dallo sforgo conginnto e coordinata di nn teans df saguetti e da [rnestimentt,
anche econamis, tuttalire che irmifevanti — o di i gla al moniento accorre prendere atio che, da nn
late, esiste la nevessitd di riconascere ¢ «premiares chinngue offra i proprio contribito creativo fonda-
mentale alla vennta fn essers ded lavoro multinedial, dall ‘altre Ja necessita di dare nna ginsta rentie-
rasone ¢ tutela patrimeniale a chi abbia operato o investimenti ed i coordinansento necessart per la
produsione delf opsera.
Now ¢ da trascirare, inoftre, lesigenza df salvagnardare anche if diritts degli antori di tutti § sin-
goli contributi che pengone wincorparatiy nellapera ad essers ricontoscinti ¢ salvagnardati came tak.
Altra problema, poi — diverso, ma connesso al terma che stiamo disctendo — & quells della defini-
spane di antare nel caso di /ayariul agperes che vengang Lenerall per elaborasiong anfononia dal compuder.
I/ panta, che per la sia somtplessita necessita di an separale approfandito esame, & atfualmente op-
gefto di dibatidto tn pin sedi infernasgonaliv, ;
(192 Le difese e le sanzion: penali alle violazioni della La. sono dportate agh articoli
171 ss. della 1. stessa,

(3 Cfr. retro, nt. 47.

09 Iy tal senso A, MONTI, Diritto diantore ... due pesi ¢ due misure, in Computer Pro-
grammsing, n. 75, 1998

(105) Tn particolare si € osservato che «ognr nese centinata di mighaia di CD inondann 1
mercati pilands sprdorataments diritti dei programmiaion ¢ cansands danni cconomici di portufa
clarsgrosa.

Stranaments 1na sitnagone cosi pakse non ha mat suscitato Vinferesse & poi Paltenzione delle for-
5 dell'ordine ¢ dunque riviste, Jperiadict, interuet provider, confinsany ad abusare def lavoro df tanti
sgnoti suiluppatori allegands a giornali ¢ kit di aceesso alla rete raccalfe & programmi sharewaren, A
MONTL, Dirtto d'antore, loc. cit,
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-Cl s1 pone, quindi, il quesito della legaliti della distribuzione di raccol-
te di programmi shareware o freeware, -

11 casns bell; & rappresentato da una vicenda di oltreoceano: la sonora
c.on.danna,l pronunciata da una corte distrettuale dell’Illinois. nei confron-
ti di una ditta che distribuiva programmi shareware (106}, ,

La questione ¢ scaturita dalla seguente circostanza: una software
house', la S torm Tmpact Inc., distribuiva abitualmente le versioni sharemare di
due glOChll sc:c?ondo il noto meccanismo della limitazione funzionale dei
p-rogr.ammg eliminabile previo acquisto presso il produtiore di una chia
di registrazione. -

I- pro‘gram.m.l erano pubblicati presso il sito web della Sorm Impact e
messi a disposizione degli utenti senza alcun costo aggiuntivo; la soffware
hose .ne aveva, tuttavia, vietato la distribuzione ovvero I'uso a sco -
merciale, P

In .pamcolare veniva espressamente vietato di effettuare copie dei pro-
grammi su CD.
Tu.ttavaa, nonostante tale divieto, una produttrice di raccolte di pro-
A ( : i
g ml shareware, la Software Of the Month Chib, includeva ugualmente i
giochi in questione in un CD, pol messo in vendita.
N dC‘onoscluto il fatto, la Srorm Impact si sivolgeva alla corte distrettuale
'el {Stretto settentrionale dell’Ilinois sostenendo di avere subito una
vio . e .
azione dei propri diritti d’autore e di avere, quindi, diritto al risarci-
mento del dannao.
Par i i
L Etedattrlce sosteneva, a vantaggio del proprio diritto, la seguente
:inclu ere un programma shareware in una raccolta su CID distribuita
attraverso i canali commerciali erea un disagio agli utenti
st . .
Quest, infatti, prima pagano il prezzo della raccolta, poi scoprono

e . - v .

(ttiey ;
i u\ijofrﬁggmg\;;% IIr;/c.,jer al. v. Software of the Month Club, Np. 95 2754, U5
- Le DI, Tty 29, 1998). La Corte ha affe h jariced com-
mercial disiribution of shareware posted on th i
/ aistribatio e Tuiernet in violat o biti)
tuch distribution infringed plaintiffs' capyright in the Jqfrware.w oo exprss ticions probiitg

Becarse such distribution di, 7
! i not ansount 1o fair nse the ¢ 7
damages in the anount af $20.000». ’ J bl A bk or ey
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I attrice aveva poi esplicitamente vietato la redistribuzione dei pro-
pti prodotti attraverso canali commercizhi (97,

La convenuta (perfettamente consapevole dei limiti alla distribuzio-
ne) compariva in giudizio eccependo, che essendo il software liberamen-
te disponibile sulla rete, doveva necessariamente essere possibile utiliz-
zarlo liberamente e che, quindi, il divieto posto dalla Storm lmpact non
poteva essere operativo (108).

TLa Corte, tuttavia, non accoglieva la difesa della convenuta ricono-
scendo la validita delle limitazione poste dall'attrice alla distribuzione e,
di conseguenza, condannando la convenuta al risarcimento di un danno

pari a 20.000 dallari americani (199,

W07 Plaintifls marketed two conpater ganses in which they beld copyrights by pasting them on the
Internet as shareware. The versionr af the software posted as shareware permitted the uier 1o play anly
half of the game, a wisek cki . If the weer paid plainiiffc a registration Jee, he was proviced a Fey
and registration wiweber which permitted operation of the entire gane.

Each product contained express resfriclions on i5 wre. While permitting and encouraginy [free copy-
ing and disiribution aniong family and friends, these resiriclions probibited commersial distribution of
the saftware, distribution in exchange for conspensation, or alteration of the produeis». Storm Impact
Inc. v. Software of the Month Club, 13 F.Supp.2d 782 (N.D.IL. 1998).

(08) « Defencdant Saftware of the Mouth Club provides newly released shareware fo ity customers, In
exchange for a monthly fee, chul members regularty recelve @ CD-Rom disk containing what defencant
considers to be the best uew shareware currently availfable. Defeudant advises its members that they
shontd register therr sharcipare with the anthors if they like the work,

Defendant included plaintiffs’ programs in one of its offerings 1o club menbers. Charging that this
distribution infringed their capyright in the software, plaintiffs commaenced suit. Afler a bench trial, the
conrt agreed, and awarded plaintifit $20,000 in statutory damages far this capyright infringement.

Defendant conceded that its activities infringed plaintiffs’ copyright. However, it argued that "be-
casese [plaintiff] pasted its shareware prodsct on the Internet for non-commercial distribution, any reser-
vation af its rights with regard 1o commrercial distribution Jatled. By puublishing ilv shareware, [defen-
dant] says that [plaintiff] imspliedly consented fo [defendants] distrébutiony. Storm Impact Inc. v.
Software of the Month Ciub, 13 F.Supp.2d 782 (N.D.I1l. 1998). -

(0% (The cosrt rejected this argnment, halding that plaintiffs coredd post their sgftware an the Inter-
wet for free distribution and still validly restrict the uses fo which it was put by posting expresr reservd-
sans on such use. Satd the conrt:

Protecting material placed on the Internet for free distribution appears fo be a qrestion of first in-
pression. I find that [plaintifl’s] express reservations of divtribution rights are valid, enforceable, and
wilitate qgainst a finding of fair nse.

The court alic faund that defendant’s activities did nat amonnt to permissible ofair wses of plain-
1iffi’ software under section 107 of the Capyright Act. In reaching this conclusion, the conrt paiuted to
the fact that defendant bad copied plaintiffs’ shareware pragranis in their entirety, had wol altered or
transformed the prograns in any way, had made a profit from their distribution had a nepative impact

on the potential market for the products,
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L’analisi di questo caso ci offre numerosi spunti di riflessione in re-
lazione alla discipline della tutela del diritto di autore,

In priniis, il giudice adito ha ritenuto pienamente applicabile la legge
«ordinarian anche al caso in questione contribuendo a ribadire ancora una
volta come la rete «tuits sia, Jnorehé nna dimensione parallela ¢ chiarendo nn prin-
oipiy tanto oviro quanto (casualmente?) trascirato: il divitto d'antore si applica a tutti

fg/z effetti anche alla Rete, ¢ ] ampia diffusione di #na prassi non la rende antomatica-
mente legalen (M),

In secondo luogo ci permette di dirimere alcune delle numerose
questioni che ci si pone allorquando si patla delle modalita alternative di
utilizzo dei diritti d’antore.

- E noto, infatti, che molto spesso il software shareware (111 pud essere
liberamente distribuito al salo prezzo del costo dei supporti o addirittura

Defendant argned that its increased distribution of shareware afong with defenndant’s product rec-
ommendation helped plaintiffs market their product. The conrt refected this arpument on platniiffs’ evi-
dence that chib members were less likely to pay plaintiffs a registration fee becanse they had already pasd
dsfendant a mouthly subscription fee to receive the shareware. The conrt alia fornd that defendant cre-
ated il will antong consumers becanse of poor technical support given regarding platntiffs’ producis.

The r?:m‘ 4id not find defenclant's infringensent to be willful, however, Said the cosrt:

I Jind that [defendans] did nor willfully infringe [plaintiff's] copyrights. Thir case was an issne
o ﬁf.'J'.!‘ wupresiion, and [defendant] has made a plansible, althongh rltimately nnconvincing, case that
(Plaintiff’s] refease of the free software indicated its implied consent and that the remaining ;e:.rn'c‘fiam“
on the shareware’s use were enforceable. Furthermore, ance nolified that [plaintiff] did ot cansent, [de-

Jendant] removed MacSki and TaskMaker fron its monthly compilationsy, Storm Impact Ir;c v
Software of the Month Club, 13 F.Supp.2d 782 N.D.IIL 1998). o

T A MONTI, Diritto d'antors, loc. cit.

U A tale proposito & illuminante quanto affermato dalla Corte distretruale amexi-
cana: «‘5 bareware is not a kind of software, it iv way of marketing software ar an alfernative to retail
selling; it is munch cheaper than conventional retail methods,

The federal governnent has defined sharewars as wopyrighted software which is disiributed for the
purposes of testing and review, subject to the coudition that payment to the capyright mwuer is required
affer a person who has secured a copy decides to use the softwaren, 37 CER. § 201.26.

Shareware gives the wier an opportunify fo use the product and try it ont before buying i,

There are two common _forns of shareware, 15tk the first, the onmer of the software maker the
complere software avaslable to users withont charge for the purpose of evaluation. If wsers wish to keep
the software after a trial basis, they st forward a registration fee to the owner. Shareware prograns
distribueted in this manner rely to a large extent on the bonesty of the users. 3

The recond forr of shareware contains the computer equivalent of a lock on part of the program.
The lock is a feature built into the software program which disables pertions of the progran. The merl'
can sariple the tinlocked portion at no charge, and, if'ihe nser likes what be sees, he can buy the key in
the form of a floppy disk and registration mumber which enables the wser fo use the whole pm‘gimt.
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gratuitamente, ma troppo Spesso questa disposizione viene travisata fino
a farvi rientrare automaticamente anche la distribuzione su periodici o la
commercializzazione tramite raccolte non sono necessariamente gratuite
e certamente a scopo commerciale.

Anche dalPanalisi delle licenze di noti programmi shareware & possibi-
le evincere come tali restrizioni alla distribuzione del programma non
rappresentino un’eccezione, quanto la prassi a cui sviluppatori indipen-
dentl ricorrono per impedire che terzi possano sfruttare impunemente il
proptio lavoro a scopo commerciale.

Appare evidente che, all'atto pratico, la volonta dei programmatort
non viene affatto rispeteata da editori e provider che (in assenza dei ne-
cessari permessi preventivi) sono soliti inserire tali programmi in raccolte
poi distribuite attraverso i canali commerciali ovvero, fatto ancor pil
grave, allegate a riviste (112,

I: doveroso osservare che vi sono stati casi in cui ci si &€ preoccupati
di leggere preventivamente le licenze d’uso dei programmi distribuit per
verificare se l'inclusione in una raccolta potesse creare problemi oppure
no, o addirittura in cui ci si & preoccupati di stipulare appositi accordi di
licenza, ma si tratta comunque di eccezioni alla regola che vede la distri-

buzione welvaggia» dei programmi shareware (113),

Storm Inppact used this second form of sharewars to marke! TaskMaker. Stotm Impact, Inc., an
Illinois corporation, and David Alan cook, plaintiffs, v. Software of The Month Club,
defendant; 1998 U.S. Dist. LEXIS 11789 NI 111 1998).

13 Afferma A, MONT, Dirtto d'antore, loc. cit, «l prime luage bisogna considerare, fnfal-
ti, che nna raccolta di programmi acguista un valore pift elevaty rispetio ai SEngol pragrammi, come el
case in ot o i trova di fronte ad una selesione ragionata di programmii da inpiegare in refe. Invece df
impassire cercando gua ¢ & lapplicative che mi occorre che pof aecnperd cominngue spasio su disio @ i
supporti renovibilé sarebbe molto piit vantaggiose che qualcino i fornisse in it colpo solo client di po-
sta elettronica, chat, FTP, crittagrafia, internet phone ¢ wia discorrendo.

Anche facends finta df ignorare che il costo df questa raccolta non corrisponde al serplice costo di
produsione det supporti, rimane 1! fatto che «'effetto collesioney consente s chiaro frpiego comersiaik.

Questa & ancora pin vero quando 5 passa alle riviste, sia wel caso i oni i presso della testata é
differenziate a seconda delia presensa 6 meno defla raccolta di programmi, sia, ed & peguio, nel caso in
cuti fa presenza del CD non provoca aleun anmento df prezzo.

In quest'ultimg caso 5i manifesta ancora piir pesantensente {uiilizzo commerciale def progranmsi
che infarti vengono nsati per attirare chientela o lettori. Non ¢ vuole miolio a capire che fra die riviste di
pari costo verrd privilegiata guella con i CL allegato. Identico discorso valy per i forwiter: di accesso ad
internst che insiense agh abbonaments distribuiscono spesso centinata df mega i prograniin.

(13 In tal senso A, MONTIL, Diritfo d'antors, foc. cit.
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QUALE FIDUCIA?

1. — Giustiniano rilevd nelle Instizntioner che la fiducia era nata fuori
dallordinamento giuridico romano (. Probabilmente la fiducia nasce sem-
pre fuori dallordinamento giuridico: quest'ultimo pud ignorarla oppure,
a un certo punto del proprio sviluppo, impossessarsene; quando se ne im-
possessa si aprono due strade: lo stravofpimento © i} mantenimento dell’essen-
za pregiuridica del fenomeno.

Stravolgimento ha certamente luogo quando si affermano criterii di
tipizzazgione negogiale: 1a civilistica europea, impadronitasi di una incidentale
affermazione di Gaio ed erettala a bipartizione fondante del fenomeno
giuridico, per cid solo stravolse la fiducia.

«Fiducia contrahitur zut cum creditore pignoris iure aut cum amico,
quo tutius nostrae res apud eum essent» : nasce da qui l'impoverimento
dottrinale della fiducia. La bipartizione era errata gia in Gaio, il quale la
aveva enunciata incidentalmente senza potervi annettere alcuna pretesa
classificatoria, dato che le stesse sue Institntiones presentano altre fattispe-
cie di fiducia, non riconducibili a quella bipartizione della garanzia e del-
Paffidamento temporaneo fra vivi: basti pensare alla tutela fiduciaria &,
alla coemptio fiduciaria (), al testamento per aes et libram, ove la familia & tra-
sferita dal testatore a un acquirente fiduciario per farne cid che il testato-

M Inst, 11.23.1: «fideicommissa appellata sunt, quia aullo vinculo iurs, sed tantum
pudore eorum qui rogabantur continebantues.

@ Garus, Inst, 2.20.

O GAIUS, Insr, 1.166a: «Sunt et aliae tutelae, quae fiduciariae vocantur, id est quae
ideo nobis competunt, quia liberum caput mancipatum nobis vel a parente vel a coem-
ptionatore manumiserimus,

& GARUS, Tnit, 1.114: «Potest autem coemptionem facere mulier non solum cum
marito suo, sed etinm cum extraneo; scilicet aut matrimonii causa facta coemptio dici-
tur aut fiducine; guae enim cum marito suo facit coemptionem, ut apud eum fliae loco
sit, dicitur matrimonii causa fecisse coemptionem; quae uero alterius rei cavsa facit co-
emptionem aut cum Viro sup aut cum extraneo, velut tutelae evitandae causa, dicitur
fiduciae causa fecisse coemptionem,
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re gli prescrive ©), alla mancipatio fiduciaria ¢ allampia trattazione dei fides-
commiissa (0.

Rimanendo nell’opera gaiana, quindi, i tipi di fiducia sono gii sette e
.no.n due e [a classica bipartizione, ancora oggi ricorrente nelle trattazioni
istituzionali, si palesa immediatamente insostenibile; essa ¢ ancora pitt in-
sostenibife se si osserva Pesito in diritto romano della bipartizione falsa-
mente ascritta a Gaio.

Fiducia «pignoris iure»: 1 redattori espunsero i riferimenti alla fiducia
delle fonti incluse nel Digesto e li sostituirono con riferimenti al pegno.

Fiducia «quo tutius nostrae res apud eum essent» questa fiducia avri
gandc esito nei tempi perigliosi nei quali Pinsicurezza giuridica importi
di trasferire beni ai potent, per esserne protetti; ma allora sard wn'alira fi-
dueia: «fiducia cum potenten, non pia «fiducia cum amicon, e la sicurezza
former oggetto di negoziato e di scambio; il povero si dard al potente —
d‘arz‘t i propti beni e dard anche se stesso — ¢ il potente assicurera prote-
zione non ai suoi beni, ma alla sua persona .

Quale fiducia, dunque? Meglio: quali fiducie?

Vi € una fiducia massima, quella di chi affida un bene a un erede senza
che in alcun modo ne risulti la segreta ragione. «Massiman: perché desti-
nata a operare quando chi potrebbe contestare il comportamento dell’e-
rede sard morto senza lasciare documento che manifest il segreto.

Vi & una fiducia minima, quella di chi pud riprendersi in qualsiasi
momento cid che ha trasferito.

Vi é Ia fiducia che dura un attimo o poco pi, di chi da per riprende-
re o per fare avere a terzi, ¢ la fiducia che dura per la vita del fiduciario o
anche pif a lungo.

Vi ¢ la fiducia che consente 'evasione da prescrizioni legali social-
mente percepite come immorali o esotbitanti, come quelle che vietano
I'esercizio di talune attivitd economiche a chi professa una certa religione

&) G.:\IUS, I..'z.rz‘., 2.102: «Accessit deinde tertium genus testamenti, quod per aes et -
hram flgitur: qui enim neque calatis comitiis neque in procinctu testamentum fecerat, is
st subita morte urguebatur, amico familiam suam, id est patrimonium suum mnnc;pio’
dfﬂ?at eumque rogabat, quid cuique post mortem suam dari uellet. quod tes:tamenmm
dicitur per aes et libram, scilicet quia per mancipationem peragitum.

@ Nellla parte finale del secondo libro delle Tnstitutiones.

OV, 1l mio Ak radicd del monda uridico enrgpeo, Poligrafico dello Stato: Roma, 1994, cap. VI,
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o appartiene a una certa razza. Ma vi & anche la fiducia della quale il fidu-
ciario non pué essere fiero perché egli sa che la prescrizione evasa corri-
sponde al comune sentire e che egli si & prestato 4 un comportamento ge-
neralmente percepito come riprovevole (per esempio, gli acquist compiuti
per interposta persona da chi € in conflitto di interessi).

Vi & la fiducia di chi vuole evitare effett legali come la tutela, ai quali pre-
ferisce sostituire un regime negoziale che egli stesso predispone e disciplina.

Vi & la fiducia necessitata, come quando un atto dovra essere compiu-
to in un tempo futuro, nel quale il disponente prevedibilmente non sard
pitl in vita ¢ non potré decidere in quale modo compierio.

Vi & la fiducia che aggira i limiti 2l naturale spiegarsi degli affetti,
quali in genere le incapacita di ricevere (si pensi agli entl ecclesiastici di-
sciolid nel’Ottocento francese e italiano) e specificamente il divieto di do-
nazioni fra coniugl. :

Vi & la fiducia implicita, che rimane inespressa perché considerata
inerente un tapporto personale e non & quindi attestata né da un documen-
to né da un comportamento attivo.

Vi ¢ la fiducia conseguente a un affidamento ricevuto, la quale pari-
menti non d luogo ad aleun negozio, come nella successione legittima
quando il figlio, conoscendo gli intendimenti del padre, o rassicura che li
prenderd a proprio carico ¢ il padre non fa testamento.

Vi & la fiducia negoziata, che della «fiducia» ha talvolta solo il nome.

Vi é la fiducia che la lepge ripone in soggetti titolari di specifici rap-
porti giuridici o di specifici uffici, ai quali richiede si comporting come se
fossero fiduciarii privatamente nominati e per questa ragione affida loro
posizioni soggettive da esercitare a vantaggio di terzi.

Tanti critetii, per nulla omogenel, fanfe fiduie, tanti segment di vita,
tanti valori, tante strutture irriconducibili a unitd concettuale: non sembia
possibile parlare unitariamente di fiducia e sono quindi ulteriormente 2a-
gibili le classiche trattazioni della fiducia né le teorie che la fecero da pa-
drone dalla meti del secolo XIX alla prima meta del XX ¢ che ancora
stancamente si trascinano ®. Esse possono talvolta ancora compatire, ma

solo quale contrappunto.

® Cfr, |.-Ph. DUNAND, Le trangfert fiduciaire: adonner ponr repreadres, Helbing & Li-
chtenhahn: Bale-Genéve-Munich, 2000, pp- 51-58.
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2.~ Vi sono le fiducie che non riescono a manifestarsi nel mondo
del diritto perché attestate da parole o comportamenti che il diritto giudi-
ca insufficiend se non sorretti da una forma espressiva vincolata: qui & un
diverso stravolgimento, quello che impone alle fiducie di non essere pit
tali. Allo stravolgimento, appena descritto, della tipizzazione impoveren-
te sl aggiunge un dato estrinseco, anzi contrastante con essenza del fe-
nomeno. Quando la fiducia si manifesti uno specifico negozio di affidanients
(abbiamo appena visto che un negozio pud mancarc) non & pensabile che
la legge consenta al fiduciario di invocare un difetto di forma del negozio
se non in quanto la fiducia sia stata nel frattempo stravolta: stravolta dalla
legge.

Si profila cosi un tema di grande impatto sia per il giutista interno
che per it comparatista: lo stravolgimento della fiducia per omo/agazione.

E perfettamente sostenibile che, se il trasferimento di un diritto reale
immobiliare richiede la forma seritta, le intese fiduciarie riguardanti quel
trasferimento richiedano egualmente la forma scritta. E egualmente so-
stenibile che le intese fiduciatie non richiedano la forma scritta perché
esse s0n0 basate sulla fede del fiduciario e quindi sono per necessita libe-
re da ogni requisito formale. La prima posizione & quella della omolagazio-
ne, la seconda & quella della specificita O). I

La specificitd dei s compare anche nel loro momento genetico. If
rischio della omologazione & stato sventato pit volte nel diritto inglese,
dalla legge del 1677 (9 a quella del 1989 ¢ alle pronunce giurispruden-
ziali in tema di srusf testamentari segreti: in tutti quest casi s trattava di
porre o meno Patfidamento conseguenza della fede attesa sullo stesso
piano dell’a2ffidamento conseguenza di un negozio traslativo.

- Per avvicinarsi a questo tema occorre ribadire la pluraliti tipologica
dei #ust come si & appena detto per le fiducie.

Nei 7rust testamentari espressi la forma & necessatiamente quella del
testamento; non cosi quando il #us# non appaia nella scheda testamenta-
ria e la sua documentazione sia affidata o a uno scritto che non soddisfa

& Inter.essante che al tempo di Gaio i fedecommessi valessero anche se scritti in gre-
co, mentre i testamenti dovevano essere in latino: degata Graece scopta non ualent; fidei-
comnmissa uero ualenty: GAIUS, Tusz, 2.281.

(% Statute of Frauds.

% Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act.

QUALF FIDUCIA? 153

e prescrizioni formali dettate per i testamenti o manchi del tutto, in quanto
manifestata verbalmente: la risposta del diritto inglese ¢ sempre nel senso
della inapplicabilitd delle regole formali dettate per il testamento.

Nei #rust espressamente istituiti fra vivi vige il principio della liberta
di forma. I #rust &i beni mobili, quale che ne sia il valore, sono provabili
per testimoni; | st di beni immobili debbono essere assistiti da un prin-
cipio di prova scritta e, ove questa esista, il #rust & provabile per testimoni.
Fino al 1989 il principio di prova scritta era sufficiente per ogni atto che
trasferisse diritti su beni immobili: quindi, non solo per 1 fusf, ma an-
che per le donazioni ¢ le compravendite; quando venne legislativamen-
te introdotto il requisito della forma scritta ad susbstaniiam, esso fu limi-
tato ai contratti {12 e quindi la norma allora vigente & rimasta solo per I
frust,

T #rust istituiti non espressamente, ma o implicitamente o per il veni-
re in essere di una situazione fiduciaria rilevata dalla legge, non soggiac-
ciono ad alcuna regola di forma (3.

Questa sommatia elencazione di regole mostra la mancanza di omo-
logazione: le norme sulla forma dei #w7 hanno una proptia autonomia,

Il diritto civile europeo perse il contatto con le fiducie proprio
quando le omologd a causa di una serie di circostanze politiche che con-
fusero la fiducia (testamentaria) con altri e distinti fenomeni; secoli di
civilta giuridica furono distrutti da un solo articolo di legge (4. Nel
medesimo periodo il auovo diritto positivo rivendicava e otteneva il
dominio sui precetti che assistevano le fiducie. L'omologazione delle
regole sulla forma degli atti si fondo allora su una omologazione di va-
loti o, pin pfecisamente', sulla rimozione dei valori specifici della fidu-
cie.

Ii senso della fiducia venne progressivamente perduto. Furono col-
mate le altezze impressionanti alle quali era allora giunto il diritto comu-
ne, quando un testatore poteva morire felice dichiarando agli amici: «Sta

U2 Law of Praperty (Miscellaneons Provisionsy Aet — 1989, sect. 2 (1)-(3).

3 Sono 1 frast detti consiructive o resufting: v. i1 mio Trusts, 2¢ ed., Milano, Giuffre,
2001, cap. IL

{4 Legge 25 oftobre — 14 novembre 1792 sulla abolizione deile sostituzioni. In
realti, come mostrerd in alira occasione, la vera fiducia testamentatia rimase insensibile

al divieto legale.
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tm':to f‘,opra la fede di uno» (19; Paffidamento si ritrasse allora neeli spaz;
privati ove era nato: un ritorno alla fides € a quel pudor sul qualchiai.l3 i
niano fond_ava 1 fidetcommisia dei tempi antichi (9 il senso dell’onor St;—
vergogna crtfi.le di tradire la fides. Diversamente da quanto avvenne net;Il:
sjt'or.la .d{# ch-rl'tto romano, ove la violazione della fiduoa fu punita co

{ zrgfs:mm,vll C,hfltto privato italiano volle mantenere Iz fiducia fuori da sé: 1n
sua specificitd non fu, e non & stata pig, percepita mentre il diritto enzLI i
sebben§ de.bolmente, ce ne consegna un retaggio nella circostanzapa ':j
vante ch cui all"art. 61 n. 11 cod. pen,, che talvolta la giurisprudenz -

nette significativamente all’afidaments (7). ’ o

' 3. — «Trusts in England, under the name of uses, began, as they did
in Rome, under no other security than the frustes’s faithy; que:sto braglo di
una sentengft del 1759 ' mostra un identico cammino i’nizialf: fra diritto
%ngles§ € diritto romano ¢ la consapevolezza che di esso ebbero.i iuristi
inglesi: i trust nacquero in Inghilterra fuori dall’ordinamentﬁ c%)mc

Roma; come a Roma essi tiposavano sulla fede del fiduciario. ’ :

1% Rot; : ;

i Rcc;:t'; romana, 20 aprile l§74, Faventing bagreditaris, cor. Alberpato, in 5. R. R, De
* Decentiores mncipatae, pars i ordine XTIt 11, Romae: o Tol ,B st
magno, e e e s Ty hanne Baptsta Com-

4% Sopra, nt. 1.
(7 Cass. Ao in R
il i tmﬂ,el;ﬂr)n;ggc; 11992’; Rub;rf?, in Réz, pen., 1993, p. 728: «Se di norma la possi-
7 1 A rapporto df fiducia non & pin sf i i
U tracre _ ttabile con la ce
rapporto di dipendenza o di servizi i s el
: ervizio, la confipurabilita dell’ 1 cui
[pporio cldip A C . gurs a dell’'apgravante di cui alPart. 61 n.
o n.iom Dn?e futtavia meno guando, nonostante la fine del rapporto, 'imputate si
&1 i ol i i i i ,
o ancor potuto alvvnlere dt-EHE situazioni ¢ degli effetti favorevoli precostituitisi duran
Cmsgim4 :1;“0 di esso derivanti dall' afficlamente di cui beneficiavar. ‘
ot ‘Cm;lmes crer[x;blre 1?81, Gaf-n'bon, in Rén. pen., 1982, p. 975, tgnardante Vappropria-
B Comimes s;j al socio amm’1mstmtc‘)rf: ci una societa di fatro: «'agpravante dell’abu-
de]hﬁd,‘,‘d md Prestazmne_d opera ricorre in tutt i casi in cui il reo abbia profittato
a nt fe ripesta e manifectataghi con Vaffidamento x qualsiasi ritolo’ del disi di
una determinata attivitis, ‘ ° el deimpegno &
Cass., 9 at ' i ;
ot mdébigegjn:;ill 984,ffDd:\]fc_ms§, in Rin. pen., 1985, p. 384, rignardante Pappropria-
z : me afbidate in deposito Aduciaso ¢ i i (
plone indebita di so : epos : on procura ad investirle oppor-
e c(‘_-\s fini dell'aggravante di cui allarr. 61, n. 11, c.p. Ia prestazione di chperu
Po;seqson‘ole:r; uil rapporto apche di fatto che sia stato Poceasione e la ragione di qlillo
P n;mm, ;ﬁe c}u’co;fanza ricorre ogni ‘vulta che I'agente profitta della particelare fiducia
ey , djr_az ero laffidamenio a qualsiasi titelo, nel disimpegno di un’attiviti che |
3 - . v Y v i " : 1
p g(m;”qu condizioni di commettere pill facilmente if reaton (corsivo mio) o
Horney-General v WWheate (1759) 1 Eden 177 (28 IZR 652) .
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La wrusted's faithy & la fede data? Non necessariamente: weius fided
committitum & frase che Gaio impiega con riferimento alla fiducia testa-
mentaria, il negozio unilaterale per eccellenza, ove la fede non pud certo
dsultare documentalmente (faust testamentati, fideicomisia romani) e In
alcuni casi comunque non lo deve (fiducia segreta). La «faithn del #rustee €
individuata, nel brano sopra tiportato, quale «security» dell’adempimento
del trust: & la identica struttura giuridica apparente dalla frase «Sta tutto
sopra la fede di unon, pronunciata cento anni prima in un processo rota-
le 19): quando il fiduciante commette lo scopo che ha in animo alla fede
del fiduciario — «eius fidei committitum — la fides si palesa come la ragione
dell’affidamento.

Emerge cosi il ruolo unificante dell’affidamento nella ricostruzione di
alcune tipologie delle fiducie ¢ dei frust, ma subito notiamo una apparente
doppia valenza del termine: affidamento di una posizione soggettiva, af-
fidamento #¢/ soggetto etetto a proprio fiduciario.

Alla base dei zust, come delle fiducie, non sta un negozio bilaterale
se non talvolta e quindi non strutturalmente; Paffidamento, nella appa-
rente doppia valenza appena segnalata, puo inerire un negozio bilaterale,
un negozio unilaterate o la decisione di non dare luogo ad alcun negozio.
La risposta alla domanda che abbiamo sopra proposto ¢ che la fede del
fiduciario non & soltanto la fede data; anzi probabilmente non lo & mai da
sola, perché prevale sempre, nella mente dell’affidante, la fede atfesa. La

fiducia, in altre parole, & la speranga della fede; Paffidamento ¢ la sua ma-
nifestazione. La doppia valenza & allora solo apparente: af-fido perché
con-fido; nelle fiducie e nei #rust volontari (una tipologia, non Punica)
I'affidamento di una posizione soggettiva al fiduciario (connessa a nego-
Jio traslativo o alla decisione di non dare luogo ad alcun negozio) offre
uno strumento ricostruttivo unitario, che indurrebbe a passare dalle fidu-
cie allaffidamento: esso riposa sulla fede dell’affidatario, la fede che Iaf-
fidante attende sia la misuta e la chiave ispiratrice del comportamento
dell’affidatario.
«Affidamenton & un termine del quale si fa uso frequente nel lessico
giuridico italiano, risultandone una notevole vastita tipologica: affidamen-

(%) Sopra, nt. 15 e testo relativo.
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to di minori, affidamento preadottivo, affidamento di beni mobili 20 af
fidamento di incatico professionale, affidamento sulla stabilita della giuri-
sprudenza @) o di un atto amministrativo @3, affidamento di pubblici ser-
vizi o di pubbliche forniture, affidamento in prova (quale misura alterna-
tiva alla detenzione), e altri ancora.

. Rimanendo in aree intuitivamente pid vicine al tema di questo stu-
dio, Ia lunga storia dei #wst mostra che la enumerazione delle fiducie &
ben lungi dall’essere esauriente, Gli affidamenti givridicamente rilevant
per il diritto dei #ws# includono, come vedremo, affidamenti irriflessivi
affidamenti necessitati, affidament impliciti, perfino affidamenti non vo—’
lud, affidamenti disposti dalla legge; guardando alla medesima fenomeno-
logia da altro punto di vista: affidamenti di una posizione soggettiva a/
fiduciario, affidamenti rpos# nel fiduciario, affidamenti che provengono dal
fiduciario, affidament ingenerati da chi per cid diviene fiduciario, affida-
menti zzporsi a chi trovi ad essere fiduciario senza averlo voluto e senza
intendere esserlo.

Dalla fiducia alle fiducie, dal #russ ai gz, dall’affidamento agh affida-
menti: gli affidament unificano i st come unificano le fiducie, ma ¢é so-
lo un gioco di parole o forse di specchi. L'affidamento a/ e #e/ fiduciario
svolge una ineliminabile funzione nelle fiducie e nei st volontari, ove
consente di leggere per mezzo di una sola struttura giuridica — la coinci-
denza fra af-fidare e con-fidare — i negozi unilaterali, i negozi bilaterali e
la mancanza di alcun negozio; ove le misure e le finalit degli affidamenti
vengono rilevate allinterno dell’unica struttura e giustificano le regole ope-
rative,

Per andare oltre e comprendere la complessa realta dei #ust e delle
E{ducie occorre una diversa categoria concettuale, comparatisticamente
idonea,

4. — Muovenda dalla frammentazione della fiducia in fiducie & age-
vole, approfondendo I'analisi, rilevare che esistono tant tipi di affida-

(2‘1') S. RONCO, Affidamento df beni mobili ¢ insolvensea det! affidatario, Padova, Cedam, 2000.

e F.. BEN ussl, Principio di buona fede ¢ legittimo affidamento nella ginrisprudensa delluffecto
europen dei brevetts, in Riv. dir. ind., 1999, 11, p. 52.

23 M.IMMORDING, Revoca degli atti Rttt f i lappi

_ 3, cgit aitt ammrinisirativd e tutela dellaffidansents, Torin appt-
chelli, 1999. 7 ' o G
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mento che possono essere giuridicamente rilevanti all’interno del vasto
campo delle fiducie e, ancora pig, dei #rust.

Abbiamo visto che il diritto dei #ust prevede regole sulla forma che,
in prima approssimazione, sono assai pit liberali di quelle sulla forma dei
negozi di trasferimento dei medesimi beni.

Un rapido percotso nel diritto dei st mostrerebbe che un soggetto
pubblico pud trovarsi ad essere frustee, con le medesime obbligazioni di
un qualsiasi privato; che taluni in rapporti giuridici le somme versate 2 un
soggetto lo rendono frustee pur in mancanza di alcuno specifico accordo;
infine, che chi si approfitta di situazioni che ingenerano affidamento di-
viene affidatatio (#wstee) dei vantaggi che dall’approfittamento ha ritratto
in danno di altri (i quali sono i beneficiarii del frus).

Queste sommarie indicazioni sono sufficienti allo scopo di chiarire
cosa intendevo pattando di stravolgimento della fiducia dovuto alla sua
riduttiva tipizzazione ¢ ponendo 'omologazione (civilistica) in contrasto
con la specificitd (de! diritto dei #msf); sono probabilmente sufficienti per
proportte una visione che privilegi I'autonomia delle fattispecie fiduciarie,
alle quali dard il nome di wsituazioni affidanti.

Concepisco le situazioni affidanti come un vastissimo campo dell’at-
tivita giuridica, allinterno del quale si collocano i #rust e le fiducie: le si-
tuazioni affidanti non si esauriscono, quindi, nei st e nelle fiducie. 11
polimorfismo dell’affidamento consente di includere fra le situazioni af-
fidant altre fattispecie rispetto a quelle connesse all’affidamento volonta-
rio (affido, confido) — affidamenti non negoziati, affidamenti non voluti,
affidament impasti, affidamenti inerenti un rapporto — cosi superando le
tipologie pit comunemente ascritte al zust e alle fiducie; i frus# conse-
guenti all’affidamento implicito sono lesifs di una situazione affidante, la
quale di per sé non avrebbe nulla da spartire con 1 #rst se non fosse per
Pintervento dellapprofittamento. La ragione del ricorso al concetto di
«situazione affidante» sta dunque in cio, che appare utile ¢ comparatisti-

camente fruttuoso unificare tutte le fattispecie nelle quali a un soggetto
viene richiesto di comportarsi come un fiduciario: € la fede attesa, che a-
desso si rivela essere un dato ineliminabile.

La giustificazione strutturale della categoria unitaria, per quanto ri-

guarda il diritto dei #ust, € duplice.
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Le situazioni affidanti sono valutate come tali dallordinamento in
conseguenza dell’apprezzamento, in termini di obbligatorieta giuridica
non soltanto defl’affidamento espresso (negozialmente o Jegislntivamen:
te), dell'affidamento inerente un rapporto o implicito nella kmancanza di
un negozio, ma anche di un rapperto di disegnaglianza circa la posizione
soggettiva oggetto della situazione fiduciaria, Il cennato poliformismo di
«z-tfﬁdam‘ento», che qui & mantenuto nella sua pienezza, si traduce in un
vlnc?lo imposto o sulla posizione soggettiva stessa fin dal suo sorgere o
sul risultato che Pesercizio del potere, spettante in fatto o in diritto l-m 'O-
dotto. S

i VlI-lCOIO si manifesta sempre segregando la posizione o il risultato
dell’esercizio del potere, cosi che il vincolo non possa essere pregiudicato
da atti o fatti rignardanti Paffidatario (#rmstee). ‘

L’apprezzamento in termini di obbligatorieta giuridica dell’affida-
mento connesso al rapporto di diseguaglianza richiama nozioni pregiuri-
diche: s?ta in ci6 la sua forza e la sua capacita di disciplinare una serie a-
perta di fattispecie. Esso si pone su una strada che é allopposto tispetto
a%le f;trade della tipizzazione e della omologazione. 1l diritto delle situa-
zioni fiduciarie é nato e tuttora vive nei Paesi di common law in simbiosi
con la valutazione morale e sociale, pit precisamente con la valutazione
de.l comportamento delle parti secondo cosdenga; 1a «specificitan, alla quale
Ml $0n0 spesso tichiamato nelle pagine precedent, trova qui il proprio
comprensibile fondamento e palesa il maggior elemento di estraneita ri-
spetto alla «fiducia» oggetto della riduzione civilistica.

. Le tendenze della moderna comparazione, attratte da mode funzio-
naliste ¢ economicistiche, idonee e fruttuose in molti campl del diritto
sono del tutto inidonee ad affrontare il tema dei frusz. Il mio punto di vij
sta & che nessun raffronto con il diritto dei #ms# sia possibile se si ignora
c'hn:: nell’ordinamento giuridico italiano, tornato all’alba delle fiducie. non
si € ancora fatto giorno e se non si guarda ai #wst dal di dentro: uns: fati-
ca che purtroppo la civilistica italiana (ma non solo italiana) si é. ben
guardata dall’inttaprendere.

VITTORIO MENESINI

1L DIRITTO AL MERCATO
COME NUOVO DIRITTO DELLA PERSONA ©)

SoMMARIO: 1. Tl Diritto al mercato e lautoaffermazione della Persona. — 2. I it mer-
cato il fondamento stesso del Diritto al mercato. — 3. Il rapporto fra tecnica/de-
mocrazia come problema preliminare per il Diritto al Mercato. — 3. Le regole del
Mercato fondamentali per il Distte al Mercato, — 4. La mancanza di trasparenza
nellinnovazione tecnica, ¢ il problema dei limiti al sepreto industriale. — 5. I vento
della tibera concorrenza come possibile rimedio alla assenza di traspacenza nell'inno-
vazione teenica. — 6. La violazione del segreto industriale come ipotetico atto di
concarrenza leale. — 7. Dalla lecita violazione del segrreto industrinle, qualche ipoted-
e conclusione sistematica sulla Proprietd inteflettuale. — 8. Prablemi da risolvere ¢
possibili risposte circa i segreti industeiali. —9. 1l critesio della esigenza di trasparenza
per identificare § segreti industriali violabili a tutela del Diritto al Mercato. — 10. Pos-
sitili obbiezioni ai Diritto ai Mercato e aleune ragionevali risposte,

1. — 1a) I percorsi de! Diritta al Mercato. Nel mercato, tanto piu se glo-
bale, le imprese, e gli Stat, o quanto di loro rimarra, sono macchine so-
ciali che producono ricchezza, e contemporaneamente la distruggono.

E il costo della competitiviti che non solo va accettato — anche per-
ché non vi sono alternative — ma che va addirittura esaltato ed incorag-
giato in tutt in modi. Perché si soddisfano 1 bisogni individuali e colletti-
vi, si creano nuove risorse, si consente che il presente serva anche al fu-
turo della societa civile.

Ma la distruzione di ricchezza ha costi sociali altissimi, che, se pos-
sono e debbono essere sopportati da ciascuno e da tutti, possono e deb-
bono anche comportare che chi li abbia provocati, in qualche modo debba
farsene carico, rispetto a tutta la indeterminata platea dei bisogni umani
da soddisfare.

Non si tratta di solidarietd a poco prezzo, o di dare minestre calde
agli affamati, come sl tende caritatevolmente a fare o a predicare — e non

() Questo contributo & destinato ad uscire anche come saggio negli Studi in onore
di Guido Rossi in corso di pubblicazione.




160 VITTORIO MIENESINI

v’e nulla di male nel propotlo e nel praticatlo, solo che i problemi riman-
gono irrisolti ~— ma di rendere giustizia, di rendere possibile a ciascuno il
suo, liberamente da acquistare nel mercato, dove le possibilita devono po-
ter essere realizzate commercialmente, e non burocraticamente, o solida-
risticamente, ammesso che qualcuno riesca a spiegare il significato giuri-
dico di questo.

Alcuni possibili esempi.

Le industrie farmaceutiche devorro poter produrre in modo remunera-
tivo i farmaci osfani (di sponsor) per curare le malattie rare che il mercato
tenderebbe ad ignorare perché ritenute poco interessanti commercial-
mernte.

Come?

Attribuendo nuove erelusive temporali tanto significative ad un impre-
sa, da rendere la produzione interessante in termini economici (». #nfra
b, § 10 7).

L’industria culturale deve trovare gli spazi per istruire in modo ade-
guato le nuove generazioni, e avviarle nel mercato del lavoro innovativo.

Come?

Alzando la soglia della cap/lability (di docenti e discend), come richie-
sto in generale da _Amarya Sen, e richiedendo e imponendo reali forme di
concorrenza fra le imprese che se occupano.

Non ¢ certo la strada seguita dai Tar che hanno annullato le selezioni
alle Facoltd universitarie a numero chiuso, e neppute quella seguita dalle
stesse che si sono rimpinzate di materie vetuste e di docenti organici alle
nomenklature accademiche pit fuosi della Modernita.

L’industria dei trasport deve trovare il mode di non martirizzate i
propri utenti, aprendo il settore a chiunque faccia concorrenza: linee ae-
ree, autostrade, autobus senza esclusive, in questo caso, quale che sia la
presenza di mani pubbliche, che per definizione e per storia recente e pas-
sata, sono incapaci di competitivita.

Si comincia forse meglio attraverso queste esemplificazioni a delineare
il senso e la portata di un eventuale Diritto al Mercato? Azionabile quando
gli altrd Diritti presenti nel mercato sono insufficienti, e capace di funzio-
nare da ponte fra i Diritti programmatici previsti nello Ordinamento, co-
me nella nostra Costituzione? Ma che sinora, € solo 2 strappi, e in modo
insoddisfacente, sono stati tutelati.
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Al lavoro, alla sicurezza, alla salute, alla casa, all’istruzione, e I'elenco
& notevolmente tanto lungo quanto frustrante.

Nel mercato, se si accetta una concezione privatisticamente compe-
titiva del fare economia, e le regole adeguate vengono fatte rispettare dal-
I'Antitrust, ¢ dalle Magistrature competenti (anche verso loro andrebbe fatto
valere #/ Diritto al mercatol), le soluzioni sono tutte da trovare ¢ sono repe-
ribili.

1n nome del Dirtto al mercats, nel Mereato del Lavoro, pud essere ga-
rantito il Diritto alla occupazione con ricorso obbligatorio al sisterna as-
sicurativo, in caso di licenziamento.

Se esiste assicurazione obbligatoria per gli autoveicoli, a maggior ra-
gione dovrebbe esistere contro questo rischio.

Per Pavvio al lavoro, invece, con ricorso a prestiti rimborsabili dal si-
stema bancario, pud essere fatto valere il Diritto ad una nuova formazio-
ne professionale, o ad aptire un’attivitd, senza parametti burocratici che
azzerino qualunque tipo di rischio.

Per la tutela della salute, salvi i casi di pandemie, o di epidemie, che
si spera siano e rimangano eccezionali, il caso Cipraxin docet in epoca di
antrace, di aids, o di altre gravi patologie nel qual caso la tutela della pro-
prietd sulle invenzioni farmaceutiche, rischia di saltare, o di essere attenuata
con le licenze obbligatorie, consentire sempre la scelta fra farmaci, stru-
ture, medici, ¢ il minimo di mercato che si possa concepire.

1b) Sui possibili corollari del Diritto al Mercato. Ma per quale ragione le
imprese dovrebbero fare qualcosa per il mercato, in pitr di quello che gia
fanno, e normalmente con margini di redditivita?

Prima di tutto vi & una ragione oggettiva attinente alla natura stessa
del modo di essere impresa, o in generale, attivitd con una valenza patri-
moniale.

Questa ragione attiene alla capacita di creare e contemporaneamente
distrugpere ricchezza, andando 2 colpire anche interessi che solo indiret-
tamente sono ricollegabili a chi li colpisca: si pensi a dipendenti licenziati,
a fornitori o a creditorl non compensati, a consumatosi privati di merci
che erano solid acquistare.

Ora, delle due, 'una: o si ignota questa realti, e si addossano alla so-
cieta civile i costi della altrui creazione di ricchezza, o si trova il modo di
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rendere le attivitd economiche responsabili sia per i danni che possano a-
vere creato, producendo in proprio .

La s.econda puo essere presa in considerazione alla luce del principio
— e relativo diritto che ne discende — che ciascuno ha diritto di trovare
nel mercato cio che gli possa setvire per soddisfare un proprio bisogno.
E che se questo bisogno (il lavoro perso, un credito inesigibile, un qual-
che altro interesse proteggibile) qualcuno lo abbia danneggiato, renden-
dolo al momento privo di soddisfazione, in qualche modo, ne renc,Ia conto,

. E comunque, non sono impensabili polizze assicurative contro i danni

da innovazione concorrenziale

Alcuni scenari conseguenti all’esercizio di un eventuale Dirtto af Mer
tato SONO stat! gid evocati, mentre altr se POsSsONo accennare.

Un caso particolare pud riguardare le conseguenze della violazione
della disciplina della liberta della concorrenza.

. S(-e si ragiona solo in termini di An#puss, § soggetti colpiti dalla altrui
violazione della normativa a tutela della libertd della concorrenza posso-
no ch‘ie-dere ed ottenere Iinibizione a continuare nell’attivita illeci';a.

E improbabile che ottengano una modifica sostanziale della altrui
condotta, e tanto meno che possano ottenere un congruo risarcimento
del danno da mancata concorrenza,

Mt?tivando in base ad un Diritto al Mercato, diverso e distinto da quel-
lo alla liberta di concorrenza, una volta ottenuta la decisione Ansitmst do-
vtebbe poter invece essere azionabile una richiesta anche di risarcim’ento
del danno, ottenendo anche Ia presunzione di colpa prevista per gl atti di
concorrenza sleale,

Altrimenti le due normative rimarrebbero separate € non comunicant
sebbene ancorate agli stessi principi, per cui, anche sotto quest’aspetto il,
presupposto Diritto al mercato avrebbe una funzione di ponte di prima;ia
importanza.

_Non solo. A chi si interponga, seppure con le migliori parole, o in-
ttj:nzmr}i, ‘alla possibile autonoma soddisfazione dei bisogni dei citjtadiru'
si potra rispondere anche giudizialmente, invitandoli a non creare mole—,
stie € tuFbative né al Mercaty e né ai cittading, lasciad liberi di procedere per
la propria strada senza la mediazione di Pasort laici o d’altro genere.

L'episodio evangelico di Gesi che scaccia a frustate i ladroni dal Tempio
non ha esclusivamente la lettura che se ne & sempre data, intesa ad impe-
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dire che del Saero si faccia commercio — il che oggi puntualmente accade,
né alcuno se ne meraviglia pitt di tanto — ma anche che il Sacro si disinte-
ressi del Mercato, rispettandone Pautonomia sia concettuale che di valore
(v. infra sub § 10 /).

E cié pud significare che all’alba del 111° Millennio ci si affacci con
una qualche speranza che dall’immva{iaﬂe ¢ dal mercato, P'uomo si possa av-
viare verso una ricomposizione unitaria con la natura,

Il primo dalla propria paste pud avere la coscienza di nuovi strumen-
ti gluridici con cul battersi per crescere e diventare persond, € nion soltanto
un wvente.

La natura vissuta come parte del’uomo e viceversa, pud divenire in-
vece lelemento centrale di una nuova comunione in cui 'uomo possa ri-
conoscere i propri limiti, sapendo bene che le certezze antiche sono tra-
montate, e che il palcoscenico del suo agire sari molto pit doloroso che
in passato, anche perché ne avrd assunto in pieno la responsabilita o al-

meno ci avra provato.

2. — 2a) Le nnove esigenze della Persona realiggabili attraverso il Diritto al
mercaio. Da pit parti, del resto, almeno in Oeccidente, tramite il ricorso al
Giudice & possibile farsi riconoscere la protezione di un interesse ricenu-
to tanto essenziale da qualcuno, per potersi affermare come Persona, da
chiedere intervento del giudice.

In quale maniera e con quali possibili risultati? Ottenendo una pre-
stazione liberamente acquisibile, vale a dire, una merce innovativa {pro-
dotto o servizio che sia) che qualcuno ahbia prima ideato, e poi, lo stesso
soggetto, o altri, abbia prodotto ¢ commercializzato. '

Emblematica & la richiesta di poter utilizzare tecniche avanzate pert
la fecondazione assistita, quali che siano le motivazioni addotte, e le fina-
lita che si intendono conseguire.

Analoga la pretesa gid riconosciuta di poter cambiare anatomica-
mente ¢ anagraficamente sesso, in corrispondenza con la propria identita
interiore.

In entrambi i casi, senza uno scambio economicamente significativo,
Pinteresse sensibile rimarrebbe lettera morta.

A queste ipotesi emblematicamente provocatorie, ma che con un mi-
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nimo di sensibilitd laica sembra possibile pensare e proporre, possono se-
guirne altre nei pia diversi settori.

Affinché nei servizi, tradizionalmente pubblici, vi sia sempre una al-
ternativa efficiente, privata o pubblica: dai trasporti alla sanita, dalPistruzio-
ne alla sicurezza, dalla giustizia ai trasporti. Senza esclusione di campo.

Non sembra invero importare pia di tanto la proprietd dei mezzi di
produzione, ma il «ome» 1 bisogni individuali o collettivi vengono soddi-
sfatti,

Non si tratta tanto di proporre come unica soluzione possibile la via
di una gestione privatistica del soddisfacimento dei bisogni, quanto di ri-
conoscere che quest’ultimi solo attraverso merci possono essere realizza-
ti. B come altrimenti?

Quanto poi alla nozione di Persona, un minimo di relativismo culturale
rispettoso delle altrui specificita cultarali, etniche,religiose, dovrebbe la-
sciare ciascuno libero di decidere quali siano i trattl essenziali personalissimi
che sembrano a chiunque tanto decisivi, da fatli considerare come ele-
menti }a cui soddisfazione contribuisce al rispetto ¢ all’affermazione della
Persona in quanto tale.

Per capirsi. Fermo rimanendo il principio che la dignita personale sia
un bene personale tutelabile come un Diritto della Persona, va da sé che
per una donna musulmana pud comprendere 'uso del chador, anche in
luoghi pubblici, e chiedetle di rinunciarvi in nome di laicitd giacobine
fuori del tempo, o di altri confessionalismi competitivi, sembra una for-
zatura.

L’obbiezione che altrettanto non vale per donne cristiane, 0 comun-
que non musulmane in comunitd islamiche, dimostra Pesistenza di un
problema per e in quegli ordinament tispetto ai diritti della Persona, cosi
come da noi intesi, non che sia necessario affermare il principio di reci-
procita come argomento dialettico per vantare presunte superiorita della
cultura occidentale rispetto a quella di alera ispirazione. Non si tratta di
un concorso a punti, del resto, in cui le culture si confrontano, e qualcu-
no decide quale sia la migliore. In realtd ciascuno vive come vive, talvolta
liberamente, talvolta meno liberamente, ma in ogni caso vive nel proprio
contesto storicamente determinato e datato.

Posta dunque una premessa necessariamente relativistica in ordine
alla nozione di Persona, il che di quest tempi pud costituire un azzardo di
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cui i giuristi fanno volentieri a meno, v’é da porsi un’altra questione che at-
tiene sempre ai corollari di un approccio relativistico.

11 dissolvimento dello State Nagione modello ‘800, al quale si sta assi-
stendo in epoca di globalizzazione dei mercati, e che sembra inarrestabile
come morte delle feudalita nazionali rispetto ad un crescente diritto co-
mune del commercio, non pud peraltro limitarsi ai rapporti internaziona-
li. Dovrebbe, con queste premesse, comprendere anche i rapporti interni,
né cio significa necessartamente la distruzione degli sfandars giuridici gia
ottenuti in passato, ma un loro possibile miglioramento attraverso la wer-
dficazione competitiva di tutto e per intf.

Va da sé che cosi, seppure sommariamente delineato e proposto, un
ipotetico Diritte al Mercato ha come controparti sta soggetti pubblici che
privati.

Al primi, essenzialmente, il compito di astenersi dal mettere i bastoni

fra le ruote al procedere dell’innovazione, reale motore del metcato, tra-
sformandosi questo come struttura funzionale all’altra, e non come Mo-
loch o Leviatano, eventualmente nascosto dietro le formule dei Princaps del-
l'Ordine Pubblico o del Buon Costrme, spesso evocati solo per chiudere [a porta
allinnovazione, non solo tecnica, ma anche sociale.
E che in una visione del Diritto come merce, tale per aumentare effi-
cienza, come ricorda Maria Rosaria Ferrarese per gli USA, il Diritto al Merca-
to pud trovare soddisfazione anche attraverso il ricorso dell’autonomia
privata a forme innovative, come sta avvenendo in Buropa con 1 Pa#? di
Solidarieta per le unioni diverse dal matrimonio, peraltro oramai dovun-
que recepiti negli ordinamenti, con le sole eccezioni di quel paesi come la
Grecia e I'Italia, dove le tradizioni e i poteri religiosi sono ancora
sufficientemente fort da farsi ancora ascoleare.

Al secondi, ai soggetti privati, spetta rispondere contrattualmente con
le proprie mera, senza farsi condizionare da limiti burocratici, placet anio-
rigzators, e cosi via dicendo.

2b) Onale siano il fondamento e i corollari ginridied del Diritto al Mercato, Un
primo rilevante problema, sinora non affrontato esplicitamente, pud es-
sere costituito dalla apparente assenza di una normativa che espressa-
mente stabilisca l'esistenza del Diritto a/ Mercats come nuovo diritto sog-
gettivo, o affermandone la presenza nell’Ordinamento, o garantendone in
qualche modo la protezione.
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Del resto, siamo stati abituati a pensare ai Diritti come ad un si-
st.ema chiuso, sorretto dalle previsioni legislative, e solo entro queste ab-
biamo la tendenza a proteggere come Diritti, le eventuali pretese del-
I'uoma,

Se cosi sempre fosse, ci si potrebbe dire, che si tratti soltanto di una
nobile petizione di principio, animata nel migliore dei casi da ottime in-
tenz_ioni, a carattere tendenzialmente autoritario peraltro, poiché ispirate
dagli egoismi individuali, ma comunque senza reali possibilita di ottenere
dei risultati.

Additittura ci si potrebbe criticare per colpevole ingenuiti, nel sup-
Eorre che per via puramente giuridica (non necessariamente legistativa),
sia possibile ottenere risultati di spessore laddove sono falliti i vari mo-
vimenti ideologici del 900, che promettevano pace e giustizia, benessere
e uguaglianza,

' Ma le ideologie, semplificando, altro non hanno fatto che realizzare
vatiegate forme di Capitalismi (anche di stato che nel mondo anglosas-
sone sono sembrate possibili jilustrandole come necessiti contingenti a
carattere Keyuesians), motivandole ciascuno a modo proprio, senza inno-
vare minimamente nella struttura portante del sistema giuridico nel quale
hanno operato.

A ben guardare, si ¢ sempre trattato di risposte puramente po/itiche al-
la globalizzazione del momento, alla quale si ¢ cercato di rispondere sen-
za neppure la volonta di porre nuove regole che tenessero conto del Mer-
cato, e degli interessi individuali di ciascuno.

Non casualmente, queste ideologie hanno dovuto imporsi con la for-
za, e tentare di espandersi per la propria sopravvivenza.

. Nel guardarsi indietro, bisogna tornare ai valori dell’[uminismo pre-
rivoluzione francese, e ai risultati innovativi che quest’ultima ha introdot-
to anche forzosamente, nel diritto curopeo, inseminato di liberta da Na-
poleone con il Code Ciril

Ma queste, pur ragionevoli ¢ comprensibili critiche all'ingenuita di
credere possibile il dare garanzie ai bisogni dell'uomo tramite il mercato,
non sembrano fondate, anche se i passi da fare per ottenere dei risultati

sono complesst, e richiedono tempi di convinzione e di realizzazione non
Immediati.
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In ogni caso, utilizzando il buon senso, il sules of reason altrove impie-
gato Con SUCcesso Come Guido Rossi ha spesso sostenuto, qualche risulta-
to convincente si dovrebbe poter conseguire.

Prima di tutto si puo fare appello ai precedenti storici, in cui la Giu-
risprudenza ha avvertito Pesigenza di procedere alla tutela di un interesse
emergente, anche in assenza di una specifica previsione normativa.

Tl caso della disciplina della concorrenza sleale, sorta a carattere pre-
ventivo ed inibitosio, come una costola dal tronco della responsabilitd per
danno, per definizione successiva ai fatti illeciti, e pertanto a carattere ripa-
ratorio e sanzionatorio, & uno splendido esempio da manuale, in cui # D7-
ritto vivente ha saputo innovare s¢ stesso, quando lo abbia voluto. E lo si
deve ricordare, anche a proposito di quell'innovazione, tutta regolamen-
tare, e quindi, convenzionale, non mancarono gli esegeti profeésionisti, 0
i seguaci di una impostazione rigidamente ancorata a normative espresse,
che si opposero ad un «ficile scaricon (cosi fu definito) in assenza di una
norma primaria che garanti.sse in precedenza un interesse.

Ma quanti proiettili sono stati esplosi in decenni, oramai pit di un
secolo, da quel fucilel

Si pud osservare tuttavia che dietro questo passato exploit di fantasia
giuridica, v'erano corporazioni forti come quelic mercantili che doman-
davano protezione.

Ma lo stesso pud valere per un ipotetico Dirto al mercato, se ai tradi-
zionali poteri forti si aggiunge il consenso popolare, mercantile e non,
che chiede la soddisfazione dei bisogni umani, dei propri e di quelli altrul,

A contrastare questiopinione, pero, vi & la circostanza che il nostro
paese, ¢ mold altri paesi europel, si trova tuttora in una fase di transizio-
ne dal pauperismo ideologico del 1% Miflennio, quali che siano state le di-
verse vesti ideologiche che abbia assunto, verso lacquisizione di uno Spi-
rito del tempo otientato verso la produzione della ricchezza in modo com-
petitivo nel mercato globale.

Se non si accetta lo commerciality di futto e di i, se ci 51 nasconde dietro gli
altari delle presunte sacertd (vivent, valoti, istituzioni), o pegeio ancora, 5t Ira-
stulla con inesistenti eccezioni cnlturali — come quelle fatte valere per { prodotti andio-
visnali, dai Paesi enropei verso ghi USA — la globaligzazione potrebbe perd essere i-
wevitabilmente "Americanizzazione di tuito i pianeta.




168 VITTORIO MENESINI

Ma senza alcuna possibilita, a quel punto, di ristabilite una qualche
possibilita di concorrenza, o di poter mantenere effettive autonomie in-
d%viduali o collettive: dal modo di vivere a quello di produrre, di pregare,
di pensare. Le risposte aggressive del fondamentalismo islamico sono un
festimonial di cid, che, evidentemente non sempre gradito, viene respinto
con forza.

' Queste opinioni, tuttavia, possono essere considerate come argomenti
di carattere politico, e non giuridico, e comunque sono opinabili, poiché
Pomogenizzazione culturale, quando non imposta con la forza, appartie-
.ne. al mondo dei fenomeni sociali, e quindi, delle libere scelte. E [asciare
trrisolto il problema di come fondare un Diritto af Mercato, senza il quale si
€ spesso al traino degli interessi di chi promuova, oppure non promuova
perché cosi preferisce, 'innovazione tecnica, commerciale, sociale, e non
anche del Merato, e cioé di tutt noi.

3. — Fa) Il problema del consenso verso la tecuiza. 11 problema del rappor-
to fra scienza-tecnica e democrazia & questione recente, poiché recente ¢
avvento del regime democratico come forma di governo per la Moderni-
%4, mentre pit antico, e coevo alla presenza umana ¢ probabilmente il rap-
porto fra Potere ed innovasgione tecnica.

Ma poiché viviamo in un regime in cui la conta dei consensi rappresen-
ta un critetio dominante, & con quest’aspetto del problema che appare ne-
cessario confrontarsi, almeno in ordine ad aspetti dell'innovazione che
sembrano toccare la sensibilitd democratica, tanto pitt quando si teati di
ti-progettare i rapporti sociali attraverso il ricorso all’affermazione del Di-
ritfo al Mercato,

Ma la forza dei numeri, che in democrazia & Iasse portante del siste-
ma, € approccio corretto per tutt gli aspetti della vita sociale?

In altre parole, & necessario sempre ¢ comundgue, dovungue e su qua-
lunque profilo, far decidere / b verso 1 meno? :

Non esistono settori della vita sociale ed individuale in cui ciascuno
decide per conto proprio, né altri possono interferire 50tto nessun aspet-
to, se non aiutando il singolo a soddisfare i propri bisogni?

‘ 'Cosi formulate queste domande, & prevedibile che le risposte contra-
tie slano generiche come accade con quelle provenienti dal «fondamentall-
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smo verdes che si richiamano al c.d. Principio di Precanzione; o motivate, co-
me spesso accade di recente con la richiesta di prevalenza del Potere politi-
¢o che, forte dei consensi ottenuti, viene ritenuto la fonte legittimante di
quaisivoglia orientamento venga assunto sulle questioni pit diverse, tanto
pit che attraverso la Democrazia rappresentativa, viene attribuita al Po-
tere una delega in bianco a fare come meglio crede.

Ma la questione, in realtd, é pit complessa, poiché investe il proble-
ma del rapporto fra politca e tecnica, o fra democrazia e tecnica, visto
che almeno nominalmente siamo ancora in regime democratico, anche se
il rischio che il «fondanentalismon, di qualsivoglia genere possa spuntarla
contro gli anticorpi democratici, rendetebbe precario il fatto stesso di stare
in democrazia.

Oggi sono le ricerche biotech a dare fastidio, domani quelle sulla pro-
creazione, e dopo domani, vi potrebbe essere il controllo sui pensieri, e
su quello che si scrive ¢ si legge, anche senza bisogno di mettere al rogo 1
libti come negli anni venti.

La rivoluzione telematica mostra una pericolosa fragilita alla perme-
abilitd di quanti navigando nel Web, credono di essersi conquistata la li-
bertd apparente da controlli, censure e sanzioni, anche senza citare i Grandi
Fratelli che sembrano ascoltarci dovunque e comunque.

Da ultimo, la guerelle sul c.d. relativismo culturale, che appariva ai piu,
anche ai suoi detrattori come un dato acquisito indiscutibile, ha tuttavia
reintrodotto element di rissa civile, contrapponendo ai valore e costumi
altrui, la richiesta di abbandonarli forzosamente, per accettare quelli che
qualcuno ritiene i superiori valori dell'Occidente. E perché mai ?

3b) L'etica della responsabilita nel Mercato, Ora, per tornare al problema
dellautonomia della ricerca e delle sue applicazioni pratiche, che appare
preliminare al tema in discussione, e su cui ¢ normale che ciascuno zbbia
una propria opinione valida quanto ogni altre, & interessante Ia conclusione
assunta recentemente da Gianni Vattimo, perché si presta a pia di una

lettura.

o/ eriterio wmano & quello dell’etica defla responsabilita del caleols ded costi & dei benefi-
ci. Un calvolo nel quale dobbiamo ascoltare il parere depli sciensgati, ma su cui decidia-

me poi tutlf in base alla nesira coscienza.
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Che cosa ha inteso dire Vattme?

N 1) 1 wntii» che decidono sono gli elettori, che delegano ad altri |a de-

cisione, € 1a coseenza assume la forma del voto politico?

Ma siamo al puato di partenza, poiché chi & in grado di decidere se
ie_ f_orze politiche non sono chiare, o non hanno fatto scelte chiare, o sono
lelS.E, e non tiescono a matutare una qualche conclusione, come in re-
centl casi € avvenuto (procreazione assistita, unioni di fatti, OGM)?

- 2) La soluzione sopra proposta potrebbe essere anche quella referen-
daria, nel senso che sono proprio tutti a decidere, ma ha 'inconveniente
che pud uccidere la stessa democrazia colpita da infarto per eccesso di
consultazioni unite ad incompetenza. La storia del referendum nucleare
qualcosa dovrebbe avere insegnato.

. E i 0gni caso, non ¢ la quantitd che puo sostitnire la gualits. Almeno sn grie-
ﬂ‘z?m etiche o tecniche, su eni ciascuno ha i diritto (o dovrebbe averell) di pensare ¢ di
agire comie meglio erede.

‘ I wutiv potrebbero allora essere il mercato, cioé il logo dello scam-
bio, la prazza dove tutti possono trovare tutto, sempre che qualcuno — sia
un Potere pubblico prevaricatore che qualche privato in pbsizione domi-
nante — non abbia chiuso i cancelli impedendo ingresso 2 mercanti e con-
sumatori.

Personalmente propendo per questa lettura, perché mi sembra 'unica
che la moderniz abbia consegnato al presente, almeno dalla fine delle Corpo-
razzoni, e dall’inizio della riproducibilita seriale. poi non prevede alcun in-
tervento censorio, alcun permesso preventivo, ma solo il rispetto di alcune
regole minime, relative al mercato, e al comune accedervi, e al come starvi.,

_ In tal modo sarebbe salva anche la democrazia, e ciascuno decidereb-
be in coscienza che cosa COMPprare ¢ cosa no.

Poi, mutuando questa osservazione da Jean-Yves Goffs, filosofo fran-
cese della tecnica che si & occupato tecentemente del problema, solo «//
f-;zenjczz‘a affre dei contrappesi alla fendenza lotalitaria tecnica, dal moments che nietts
M GI0CO € I CORCOrrensd altri elementin,

‘ Qtfesta {2 una posizione corretta, nefla quale ci si pué riconoscere, qua-
h‘ che siano i punti di partenza, perché si basa sulla diversita dei ruoli di
ciascuno,

Che in democrazgia é sgparasgone di comperense.
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Ed & per questo che quanti demonizzano sia { brevetti, che 1 ricerca-
tori che chiedono libertd di ricerca, banalizzandone la motivazioni di au-
tonomia con I'evocazione degli interessi delle multinazionali del settore,
ignorano volutamente la grande democraticita del mercato, come fgpos giu-
ridico politico del nostro tempo, € pertanto  sono in rotta di collisione
con la modernitd, e cloé con tuttl not.

E non esiste invocazione al Principio di Precanzione che tenga, anche
perché sard il mercato a farsene catico, sia con la concorrenza che con il
gioco della pubblicita e dellinformazione.

11 problema, in questo caso, sono le regole del mercato, della pubblici-
ti e dellinformazione, e chi debba porle, ¢ fatle rispettare. Non altro.

3¢) L autonomia del pensare tecnico. Certamente non dovrebbero contare
i rappresentanti del potere esecutivo, 1 suoi burocrati, 0 i gestori del pote-
re religioso, definit efficamente da 7o Garattivi, «lanzgichenecehi di Stato e
Chigsan.

Forse stanno creandosi le condizioni — o dovrebbero almeno crearsi —
perché accanto ai tre poteri tipici dell’assetto costituzionale moderno, pro-
pri petd di una mademnitd passata, e non pia attuale, e cioé accanto al Pozere
kegislative, esecntivo, ginrisdizionale, si riconosca I'esistenza di un Quarto potere,
costituito dal pensare e agire fecnico a tutt’oggi presente in maodo disorganico
nei centri di ricerca pubblica e privati, nelle industrie innovative, nelle Uni-
versita.

Ma forse & un bene che le cose restino cosi come sono, a condizione
che autonomia ¢ libertd della ricerca e delle applicazioni tecniche siano
garantite nel mercata.

Invero, la complessitd, e i nessi del pensare ed agire innovative con ogni
manifestazione umana sono ancora da scoprire, anche perché, com’e sta-
to lucidamente sostenuto da ultimo da Naed, almeno «u secolo d'incompren-
soni, 11 900, ciog, si & svolto riflettendo sulla tecnica, senza venire a capo
con alcuna conclusione rassicurante,

Tant’é che impazzano i terrorismi antitecnic sia filosofici alla Severine
o alla Galimbersi, che pid strettamente sociologici alla Rifkin, oltre alle ostili-
t3 diffuse nei Poteré costituiti (o almeno in alcuni), pitt che altro nel Vecchio

Continente.

‘Con queste premesse, la costituzionalizzazione del sapere ed agire tecrii-
co diverrebbe facile preda di Comitati burocratici, bioetici, Commissioni
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parlan?entari, Ministri forse compiacenti con gli interessi toccati dall’in-
novazione, Autorities alla ricerca del da fare per autogiustificarsi.

Addirittura si stanno creando, dopo le Cattedre, le Facolta di Bioeti-
ca, con lo scopo dichiarato di allevare personale preparato alla gestione
dei nuovi Centri di potere che si vorrebbero instaurare.

' 3d) Innovazgone tecnica e problemi d tfrasparenga. La tecnica sarebbe totali-
taria. La tecnica non sarebbe trasparente. La tecnica, quindi, non sarebbe
compatibile con la democtazia, € richiederebbe un controllo costante e
continuo da parte della politica.

Queste preoccupate — e preoccupanti ~ opinioni che da pid parti si
sentono, t-anto pit nel’Europa continentale, se di per sé appaiono pit un
sintomo di malessere culturale che altro, possono tuttavia costituire un osta-
colo ingiustificato, e difficilmente superabile, tanto pid se si intende legare
fra loro linnovazione tecnica, il Mercato, il Diritto di ciascuno al Mercato,

Queste opposizioni, per contare, basta che trovino un consenso di
massa, coniugato da un lato con agitatori professionist, ¢ dall’altro con e-
sponenti di nomenclature politico-religiose alla permanente ricerca di ra-
gioni di visibilitd in una societa mediatica, com’® oramai divenuta la no-
stra. L'innovazione diviene subito una sorvegliata speciale, da considera-
re fonte di sciagure e di oscuri presagi da allontanare energicamente, e in
via Ereventiva, stoppando Ia libera ricerca e proibendone le applicazioni
pratiche ritenute pericolose per ordinamenti costituiti presentati come in-
toccabili: da quello biologico a quello etico.

Questo atteggiamento zafkbano trova oggi incatnazione di protesta nel
c.d. Popoly di Seattle, che partecipa vociante a tutte le occasioni pit significative
a‘livello Internazionale in c_:uj si discute di innovazione, & il festimonial vivente
di questo coagulo di resisfents all'innovazione, in particolare di quella genetica.

Ma il problema non ¢ tanto di ordine pubblico, quanto di dissipare le
ombre sul carattere fotafitario della tecnica, e sulla sua crescente — supposta
come tale — mancanza di frasparenga.

In ordine 2 quest’aspetto, vi sono delle conferme da dare con fran-
chc:'zza, prendendo atto che Pinnovazione tecnica, e cosi pure quella ge-
netica, pud presentare una infrasparenga in parte connaturata oggettiva-
tente a qualsivoglia linguaggio tecnico visto dai non addetti ai lavori, e
in parte determinata volontariamente da chi innova per ragioni non scr,n-
pre socialmente accettabili.
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In altre parole. Chi non pratichi professionalmente una determinata
attivita — quale che sia il settore — non & in grado di capire le innovazioai
alerui, di valutarne il senso, le manifestazioni, Putilita, o qualunque altro
aspetto che richiede una condivisione di esperienza e di conoscenza.

In campo genetico, poi, la rivoluzione tecnica provocata dalla scoperta
del DNA, ¢ stata talmente innovativa, da renderne partecipi consapevoli
solo quanti sono in grado di conoscere teoricamente la biologia molecola-
re. Chi non si trovi in questa condizione culturale, non & oggettivamente in
grado di capire, e quindi, di avere opinioni in quaiche modo fondate.

E questo, va ribadito, vale per qualsivoglia innovazione specializzata.

Ma non si tratta di mancanza di frasparenga, per giunta voluta, ma
di una sorta di inconoscibilita irrimediabile, se non attraverso la media-
zione traduttiva di esperti del ramo, o del problema che I'innovazione ri-
solve, oppure divenendo a propria volta consapevoli del linguaggio tec-
nico proprio dellinnovazione in questione. :

Altro discorso pud (e deve) essere fatto quando Iinnovazione venga
tenuta volontariamente segreta, pur manifestandone alPesterno 1 risultati,
eventualmente commercializzati.

Sia i prodotti modificati geneticamente, che i metodi di modificazio-
ne trangenica, brevettabili o meno che siano, sono i casi che da ultimo
colpiscono di pitt 'immaginario collettivo, ma il problema riguarda anche
le invenzioni chimiche, e pilt in generale le invenzioni che rimangono -
perte da segreto.

Allora pud esistere un problema di susgparenza, in parte risolvibile tra-
mite la concorrenza e il sistema dei brevetti, mentre vi possono essete
profili di segreto industriale, sinora protetto senza con eccezioni, che ri-
chiedono una riflessione ulteriore per fondare it Diritto al Mercato.

4, — 4a) Tipologin dei segreti industriali e sistema dei brevetti. Sotto la co-
perta del segreto industriale, in genere vengono titenute suscettibili di prote-
zione tutte le conoscenze custodite in modo riservate da un operatore,
tanto che sarebbe il caso di patlare al plurale di segress industriali.

E in questo senso appare il testo dell’art. 6-bir della legge Invenzioni
novellato sulla base dei c.d. Trip’s, che ha esteso, almeno in apparenza,
la qualifica di slealtd concorrenziale a qualunque violazione di qualunque

segreto industriale.
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Dal c.d. &wow-how, o saveir faire, suscettibile di commercializzazione
auto‘noma da altri beni aziendali, alle liste della clientela — consumatori
fornitori, finanziatori —, da conoscenze tecniche brevettabili che l’inven—,
tore, o chi da costui legittimato a stare al segreto non abbia voluto bre-
vettare, oppure da conoscenze tecniche imbrevettabili per legge, o talvol-
ta addirittura vietate normativamente.

. M? questa interpretazione ¢ troppo benevola verso pratiche di segreto
industriale non ammissibili, e che richiedono qualche ultetiore riflessione.

In campo genetico, alcune esemplificazioni sono gia previste negli artt.

4, 5, 6, della Direttiva Comunitaria relativa alla brevertabilita delle biotec-

nologie, ¢ basta ricordarsele per capire la complessita della questione dei
;egn?z‘z' industrial, e di quanto la loro acritica tutelabilita possa In vatio mo-

o Interessare il giurista sotto pitt di un a i
quello della libergx della concofrenza. PP € 1 st snch soro

Era queste conoscenze riservate, si puo inoltre distinguere a seconda
che riguardino aspetti innovativi brevettabili e brevettati, o aspetti imbre-
vettabili .

Questi ultimi indubbiamente possono far pensare ad una intrasparen-
{a" dfl:ll’innovazione genetica, mentre per i primi & necessaria un’altra di-
stinzione, |

4} Chiaregza ¢ completesza defla descrizione brevettnale. Una conoscenza
brevettabile, normativamente & previsto che debba essere descritta in mo-
do sufficientemente chiaro e completo da consentire a persona esperta
di attuarla,

La prescrizione normativa & talmente severa da prevedere la nulliti
del brevetto che non abbia una descrizione con tali caratteristiche (artt.
28/59 della legge Invenzioni), ma & da vedere se la chiarezza e la comple-
tezza della descrizione siano un requisito dell'invenzione, o soltanto un
aspeFto procedurale ¢ processuale attinenti al hrevetto relativo a tale in-
venzione.

. Certo si & che nel caso di descrizioni new chiare ed incomplete — di
cui ITUfﬁcio Brevetti non si accorge poiché non pud fare esame preven-
tivo in base ai divietd postigli dall’art. 31 dell legge Invenzioni, né se ne ac-
corgono gli esaminatori dell'Ufficio di Monaco poiché fanno solo un e-
smjne cartaceo, € non sul campo — siamo di fronte ad un segreto indu-
striale che per verso appare coperto dal brevetto, per un altro verso & pas-
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sibile di nullita sol che qualcuno ponga il problema. Ma chi, quando ¢
comer

Il problema & complesso quando le informazioni siano brevettabili,
ma linventore abbia scelto la strada della riservatezza per non informare
(del tutto o in parte) i concorrentl, sia per evitare facili contraffazioni le-
gali — in campo farmaceutico la prassi sembra diffusa —, e sia per non fa-
cilitarli nella ricerca, mostrando loro quale strada sia gi stata percorsa, cosi
da spingerli a costi ulteriori per trovare una propria strada.

In tutti questi casi, € in modo particolare 1n campo genetico, sempre
che ci'si ricordi delle prescrizioni sulla necessitd dell’uso da indicare nel
brevetto, e della dialettica normativa neila Dircttiva comunitaria sulla bre-
vettabilita delle Biotecnologie, fra ipotesi di imbrevettabilitd ed eccezioni
di brevettabilita, la assenza di #asparenga & evidente.

Tuttavia, per contrastare Vinfragparenza dellinnovazione, non si richie~
de che si ponga in discussione il sistema del hrevetto industriale, ma che
si tenga conto, giuridicamente, del mercato, e della necessita di trasparenza.

Non perché quest’ultima in sé sia cogente, ma perché la sua assenza
& di ostacolo alla liberta di concorrenza, e quindi, al valore fondante di una
libera economia di mercato, al cui interno sia possibile fondare il Diritto
al Mercato, come vero e proprio Disitto soggettivo.

Questa sembra essere una delle conclusioni di una lettura interpreta-
tiva corretta delle disposizioni contenute nella disciplina dell’Antitrust,
laddove viene considerata abuso di posizione dominante (art. 3 1. b) «im-
pedire o limitare [...] lo sviluppo tecnico o il progresso tecnologico ai
danni del consumatori».

E i consumatori, mettendo fra paretesi I'evocazione di progresso e svi-
Inppo per la misteriosita delle relative nozioni, sono danneggiati quando
non si conoscono le tecniche sottostanti ad una innovazione, per tutta
una serie di ragioni fra loro cumulabili, e che richiedono un supplemento

di analisi.

5. — 5a) Lesigenza che i consnmalori conoscano quanto viene offerto. 1 con-
sumatori, che non sono soltanto le massaie al supermercato, ma tutt
quanti operano nel mercato acquistando qualcosa da qualcun altro, pos-
sono essere danneggiati sia quando non sanno cosa acquistano, sla quan-
do non vengono messi in condizione di poter esercitare la propria liberta
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di scelta fra merci concorrenti, o fra diverse strade tecniche percorribili
per ottenere det risultat commercialmente significativi.

Il primo caso riguarda Ja mancanza (anche nelle etichette) di infor-
mazionl complete ~ ¢ su questo punto le rivendicazioni verdi sono fon-
date —, mentre il secondo concerne proprio 'opacitd di alcune tecniche
industriali, genetiche in particolare, brevettate solo parzialmente, o non
brevettate, ma tenute nel segreto proprio allo scopo di non favorire la
concorrenza nella acquisizione di informazioni necessarie per poter
lavorare in condizioni di parita.

Quale che sia la concezione che si intenda seguire cirez il fondamen-
to della esclusiva brevetmale, se di tipo _fimzionale al miglioramento del pro-
gresso come sostiene Adriane 1Vangerts, e acridcamente la piu gran parte
degli autori, o se si ritiene che sia il mercato il fondamento del brevetto
come intui lucidamente anni addietro Franceseo De Nogza, va da sé, che i
segreti non sono pit mtelabili indiscriminatamente facendo di ogni erba
un fascio.

E coprendo siza le informazioni commerciali riservate, che tutte le in-
formazioni tecniche brevettabili, ma non brevettate, oltre che le informa-
zioni tecniche imbrevettabili in sé,

Il mercato deve potese sapere con quali partrers vengono fatti affari,
e quali tecniche costoro impieghino, mentre la concorrenza deve sapere
le metodiche impiegate nell’attiviea altrui.

Altrimenti la posizione dominante di un operatore costituita dall’aver
trovato un’invenzione, in sé lecita, pud divenire abusiva quando quest’in-
venzione rimane segreta, in tutto o in parte.

Che il segreto costituisca una posizione dominante detiva dalla cir-
costanza che il monopolio derivante dal segreto & assoluto ed illimitato

" temporalmente sin quando duti il segreto.

E vero che € una posizione fragile, perché altri possono per conto
proprio scoprire il segreto, o questo venire svelato, ma la tempo stesso &
una posizione forte perché assoluta. Ma intanto, chi voglia acquistare una
merce innovatva non trasparente, € all’oscuro di quanto vorrebbe com-
prare.

56) Il carattere abnsivo del segreto indusiriale dal punto di vista Antitrast. 11
carattere abusivo del segrefo pud consistere, dal punto di vista Antitrust,
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nella circostanza che la concorrenza non pud svolgersi alternativamente
nel mercato se non si conoscono i termini tecnici del confronto.

E questo accade a maggior ragione quando si abbia a che fare con
scoperte-invenzioni che nella nuova genetica sono cosi frequenti, ogni
qualvolta si arrivi a #opati che sono uguali a quelli esistenti in natura,

In tutti questi casi & pensabile che ' Aufifrust possa intervenire con i-
struttorie di settore, o nei singoli casi a tichiesta di concorrenti o consu-
matori, per costringere il monopolista segreto ad uscire allo scoperto.

In questo modo la concorrenza potrd innovare per proprio conto, o
agganciarsi alle innovazioni altrui in modo lecito. :

Ecco dunque che, come sosteneva Goffs, il mercato, fra i brevetti da un
fato con la Joro esigenza di trasparenza, e la concorrenza con l'esigenza og-
gettiva del confronto dali’aliro, appaiono efficaci strument contro il pos-
sibile totalitarismo di una tecnica non trasparente, e pertanto in possibile
rotta di collisione con la liberta di tutti.

6. —- Ga) Segreti industriali ed abuso di posizione dominanfe. Sinora, tutta-
via, si & ritenuto che i «segreti industrialiy potessero e dovessero essere
protetti, anche in modo normativamente robusto, ritenendo sleale il eon-
corrente che carpisse i segreti altrui. Per non parlare di altre tutele pin se-
vere come quella penalistica. '

Tutto al piu, si diceva da parte di tutt coloro che se sono occupati,
che una volta svelato il segreto, I'innovazione perduta, non fosse pit bre-
vettabile per mancanza di novita,

Queste conclusioni erano certamente cotrette in un clima giuridico-
politico di tipo neo-corporativo favorevole ad estendere la protezione degli
operatori economici anche al di 1a delle mura di confine delimitant 1 vart
beni oggetto di proprieta intellettuale, '

Del resto, origine della normativa contro la concorrenza sleale &
stata proprio causata proprio dall'incalzare di offese concorrenziali im-
prevedibili, ma pur sempre dannose qualora si fossero verificate, e in quan-
to tali, da reprimere prontamente. '

Da qui il carattere residual della normativa in questione, anche se que-
st'ultima & stata spesso spalmata sulle tutele tipiche dei vari beni oggetto
di proprietd intellettuale, con effetti avvocateschi probabilmente efficaci,
ma di scarsa chiarezza concettuale,
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Ma come recitava Cardnced «or non & pitt quel tempo e quelletin, B
questo avviene con buona pace di ogni supposta nostalgia di una Arcadra
neo-corporativa, sempre presente probabilmente nel cuore di ogni operatore.
Tanto desideroso a parole di essere lasciato in pace dai concorrent, quanto
bramoso in realtd di farli a fette nel mercato: il valore della liberta di con-
correnza ha assunto un valore egemonico nel sistema, ed & con questo
che vanno fatti i conti, non tanto con la scorrettezza professionale, che
certamente rimane una deprecabile maniera di fare affari,

6b) I/ Jecito svelamento dei segreri. Comunque la slealti nella concorrenza
¢ da reprimere, ma dovrebbe apparire in discussione quando Pesigenza di
gatrantire la liberta della concorrenza, anticamera del Diritto af Mercato, batta
alla porta per farsi ascoltare.

Gid ¢ accaduto con la pubblicita, sebbene ci siano voluti decenni per
far passare il principio della liceita dell'aggressione pubblicitaria contenu-
ta nella pubblicita comparativa. E pit che altro & stata necessaria una Di-
rettiva comunitaria, peraltro fortemente annaccuata in sede di recezione
nazionale, ma che mantiene sistematcamente tutta la sua carica eversiva
rispetto alle presunte buone maniers che gli operatoti dovrebbero avere quan-
do fanno sul serio il loro mestiere nel mercato, e cioé cercare di diminui-
re la forza dei concorrenti.

Per questa ragione, senza ipoctisie, se si accetta la premessa di poter
considerare abso di posisione dominante il mantenimento di un Jegreto cost-
tuito da innovazioni tecniche non svelate per intero nella descrizione bre-
V‘EETILI'ELlE, 0 non svelate per nulla dall’operatore, che intenda cosi sfruttarlo
sino a quando possa, la conseguenza logica pud essere la liceita di quei
c?mportamenti concorrenziali rivolti comunque a togliere i veli allinven-
zione non brevettata.

Nel mercato non esistono Saké intoccabili, anche perché se 1 veli
non le venissero told, a lungo andare Pinvenzione non brevettata diver-
rebbe una mummia, ma cid non di meno ugualmente rispettabile e po-
tente come in almeno un caso oramai leggendario nel mercato degli anal-
colici. Né vale 'obbiezione che questa mummia & stata ed & tuttora forte
nel mercato, grazie pit ad una sapiente gestione del suo marchio, che al
segreto che sembra avere.

Infatti, o il segreto non esiste, ¢ allora la gestione del marchio & men-
dace, o esiste, e allora v’abuso di posizione dominante.
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Nel mercato, non ¢ il segreto un requisito che tenga, come nel mito,
dove non casualmente Promereo ruba il fuoco agli Dei, non lo ottiene co-
me octroyé dalla Provwidenza generosa di Zens.

7. —w 7a} Il problema di situasioni analoghe ai segreti industrialt well'ambito
della Proprietd intelletinale. Negli Istituti della Proprieta intetlettuale, esisto-
no peraltro altre situazioni fattuali, che tale sembra essere quella di un se-
greto industsiale, che non sono tangibili, anche se fuori dalla normalita
normativa.

Si pensi all'inedito nelle opere dell'ingegno, o alla possibilita per I'au-
tore di modificare 'opera o al marchio di fatto nel sistema dei segni di-
stintivi, o all’acquisto di capacita distintiva nei marchi nulli.

Ma Panalogia fra queste ipotesi, del resto previste normativamente ¢
tutelate in quanto tali, non & pensabile che si estenda sino al segreto in-
dustriale in quanto tale.

Quest’ultimo non & previsto in quanto tale nel regime bxevcttuaie che
al contrario appare fondato sulla frasparnza. Altrimenti non si capisce la
ragione delta nullic delle descrizioni brevettuali incomplete e non chiare.

Inoltre, la differenza fra i casi sopra riportati registra un’altra variabi-
le di non poco conto, sempre che si voglia fare un ragionamento che tenda
a dare uniti sistematica ai diversi istituti in cui si articola la Proprieta in-
tellettuale.

In tutt i casi ipotizzati, a ben guardare, v’ una componente fattuale
che ricorda da vicino il possesso, inteso concettualmente come atrivita
corrispondente all’esercizio di un diritto, in questo caso, alla proprieta in-
tellettuale.

Nellinedito, Pautore mantiene riservata lopera, quali che siano le sue
ragioni, e poiché ¢ in gioco il suo diritto personalissimo di manifestarla
allesterno, non vi sono altre variabili. Lautore, peraltro, svolge la sua
attivitd possessoria sull’opera inedita, con caratteristiche di liceita, poiché
& in completa buona fede, avendo deciso di non renderla pubblica.

La stessa buona fede che presiede al ritiro dell’opera dal commercio
qualora Pautore lo decida, E ugualmente accade quando 'autore decida
di cambiare 'opera anche apportandovi modificazioni in apparenza insi-

gnificanti.
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. In altre parole, per le opere delPingegno, 'autore quando si compor-
tl. come sopra ipotizzato & nel range delle facolta che il Diritto d’Autore gli
riconosce.

Alrettanto accade per il marchio non registrato, o di fatto, che non
casu.airnente si ritiene debba comunque presentare tutte le specifiche nor-
mativamente richieste per il marchio registrato,

7h) Le sitnagioni possessorie nefla Proprietd intellettnale debbono avere il reqi-
s2to della buona fede. Dalla novita alla originalitd, dalla liceit al rispetto delle
regole che riguardano la circolazione del marchio.

In altre parole, anche in questo caso, il titolare ¢ in buona fede, ed &
sotto Pombrello delle protezioni normative spettant al marchio registrato.

Ugualmente, la capacitd distintiva acquistata (o perduta), dimostra
una qualche visibilitd fattuale, ma si tratta di effetti non dipendent dal
titolare, che tutt’al pit si trova a goderne i vantaggi, o gli inconvenienti,
come aceade quando un marchio si volgarizzi proptio per la perdita della
medesima capacitd distintiva,

Nel caso dei segreti, invece, P'attiviti possessoria rispetto ad un inven-
zione non brevettata & priva di buona fede, poiché consiste proprio nel
tentativo di eludere le regole della trasparenza e della libera circolazione
delle informazioni nel mercato, cosi da rendere difficile Pesercizio del Di-
retto al Mercato.

In altre parole: nei casi di inedito o di modificazioni dell’opera, e di
marchio non registrato, accanto alla proprietd intellettuale dell’opera o
del segno, & pensabile che vi sia un attivita possessoria lecita riconducibile
in linea di concettuale al principio di buona fede richiesto dall’arc. 1147
del c.c. proprio per il possesso.

Nel caso dellinvenzione non brevettata, questo diritto di proprietd in-
tellettuale, non nasce sino alla domanda di brevetto, ed ogni attivita di
tipc? possessorio non & pensabile che sia lecita se il segreto si protrae oltre

ragionevoll limiti. Sino a quando cioé non tocchi la liberta di concorren-
za, che Pordinamento ha assunto 2 valore fondante a tutela della liberta di
scelta da parte del pubblico.

Per questo ¢ lecita Ia violazione dei segreti industriali altrui, come del
resto, & Igcita Ja violazione dell’altrui esclusiva, o Pimportazione parallela.

O un’esclusiva ¢ legale, e ha, per cosi dire, efficacia reale, o non inte-

IL DIRITTO AL MERCATO 181

ressa 'ordinamento, tanto pi quando la sua tutelabilita & suscettibile di
violare 1 principi Ansrust .

Tutt’al pit, chi violi altrui segreto, non puo appropriarsene, ma de-
ve rendetlo pubblico.

Almeno questo va inizialmente riconosciuto.

8. — 8a) Onali segreti indnsiriali siano svelabili lecitamente. Se si accettano,
almeno in linea ipotetica, le riflessioni sopra esposte, siamo tuttavia a me-
td del cammino di pensiero da fare, perché molte sembrano essere le
domande che ci si potrebbero potre, e problematiche le risposte da dare.

2) Quando un segreto industriale sembra svelabile lecitamente? In ogni mo-
mento? E da parte di chiunque? E in qualunque maniera?
b) Quale la sorte di un segreto «svelaton? E brevettabile o cade necessaria-

mente in dominio pubblico?

c) In termini di liberta della concorrenza, cioé di Antitrust, € preferibile una
politica di trasparenza industriale, o per sostenere lo sviluppo € da pensare
che Paccumulazione dei segrets industriak, alla lunga sia pitl appagante? Ma lo
sviluppo non ¢ soltanto di un operatore, nel qual caso é solo acwmulazione,

e non diffuso?

La prima serie di quesiti sembra avere carattere pregiudiziale, poiché
appare finalizzata alla ricostruzione della tipologia dei segreti industriali il
cui mantenimento potrebbe dar vita ad un abuso di posizione dominante.

Va da sé che prima di tutto c¢id dipende da cosa si intenda per abuso
di posigione dominante, ma non pare che la questione, cosi posta, possa ave-
re risposte diverse dalla nozione stessa ricavabile dalla semplice lettura della
lettera b dell’art. 3 della legge Antizrust che vieta come abuso impedire o
limitare la produzione, gli sbocchi o gli accessi al mercato, lo sviluppo tec-
nico o il progresso tecnologico, a danno dei consumatori.

Quali segreti industriali potrebbero determinare questi risultati?

E senza alcuna buona fede da parte di chi li detenga, poiché il man-
tenimento dello stesso, e la commercializzazione dei prodotti ottenuti tra-
mite il segreto, sono la riprova che proprio i risultati sopraricordati che la
normativa Anfitrust vorrebbe evitare, in realti sono al contrario voluti da

chi abbia il segreto.
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Sotto questi profili, tuttavia, senza qui discutere la questione pit ge-

.nerale della nozione di progresso o di swiluppo, ma accettando (anche se solo
ipoteticamente} per buone le opinioni tradizionali in proposito, da questo
non sembra che ne venga un qualche aiato,
. PT‘Qg?‘ﬁJ’J‘G, ovviamente so0lo tecnico, inteso come patrimonio di conoscense
i continno miglioramento, e suiluppo come adpancement. '
‘ Invero qualunque segreto pud avere questa efficacia ostruttiva verso
il conseguimento di questi risultati, ma non convince che tutti i segreti
dovrebbero essere svelati, poiché il loro mantenimento potrebbe provo-
care un abuso di posizione doninants.

Come minimo bisognerebbe valutare caso per caso, mercato per mer-
cato, incidenza che una determinata produzione abbia raggiunto: e cioé se
il monopolio determinato dal segreto, abbia dato vita ad una posizione
dominante, e quest’ultima abbia provocato gli effetti indesiderati che la
normativa An#iust vuole eliminare.

E poiché siamo su un terreno cementato da un consolidato di orien-
tament favorevoli al mantenimento del segreto industriale 7ox7 conrs, sen-
za nemmeno accennare alla possibilitd di un pluralismo dei segre# sndustrialy,
che al contrario ne costituisce un elemento concettualmente significati-
vo, al fine della ricostruzione fenomenica del segreto, sia per protegger-
lo, che per svelarlo, occorze procedere con una qualche cautela.

8b) I eriterio per decidere sui sqgreti industriali illeciti. In tal caso, per evita-
re di incorrete nefla fondata critica di inventarsi delle ricostruzione fanta-
siose ed eversive di disposizioni normative sin qui applicate pacificamen-
te — si allude alla opinione che considera il segreto come inviolabile, e la
sua violazione un atto illecito sia come slealtd che sotto altri possibili a-
spettl — occotfre trovare un criterio normativamente fondato, anche se
relativo in apparenza ad altro,

L’unico criterio che sembra accettabile pud forse essere ritrovato nel
sistema dei breverti industriali, che sono all’antitesi del segreto, ma sono
anche I'unica base legale per la protezione delle invenzioni industriali, e
puo consistere nella esigenza di completessa ¢ chiaregza della descrizione
del trovato, tanto da causare la nullita del brevetto la cui descrizione sia
lacunosa.
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9. — 9a) 1] criterio della «chiarezzia ¢ completeszar come principio d ordine
prbblico. 11 ragionamento da fare non appare del tutto semplice.

Poiché Pordinamento richiede che il trovato brevettabile sia descrit-
to in modo chiaro e completo, tanto che in caso contrario il hrevetto & nullo
ex art. 59 n. 2 della legge Invenzioni, cio significa che la dhiarezga e comple-
fezza della descrizione brevettuale costituiscono un’esigenza normativa
irrinunziabile. E cid avviene per la semplice ragione che in lorc assen-
za, viene a mancare quella circolazione delle conoscenze che & alla base
del brevetto, e che ne costituisce la premessa sia per evitare la contraf-
fazione da parte di altri, che la caduta in dominio pubblico una volta
terminata esclusiva. '

Draltronde, & questo un criterto gia preseate in altri rami delPordina-
mento.

Dalla esigenza di determinatezza o determinabilita delPoggetto del con-
tratta ex artt, 1346/1418 c.c. che & causa di nullita del contratto qualora
non sia rispettata, alla previsione dell’art. 2423 c.c. che richiede pit volte
il rispetto del modo veritiero ¢ coretto nella redazione di un bilancio.

Vi sono quindi le premesse positive per affermare che chiaregga e pre-
cisione costituiscono un Priucpio d'ordine pibbiico, valido ed efficace anche in
campi lontani da quelli in cui € richiamato espressamente, in questo caso,
nel campo della concorrenza.

La circostanza che questa traslazione da un settore normativeo ad un
altro, porti ad un rovesciamento di fronte, ad un vero e proprio capovol-
gimento delle posizioni sin qui acquisite, ¢ la riprova dell’egemonia della
normativa Autitrust su quella della concotrenza sleale.

Questultima, solo di recente & stata interpretata anche nell’interesse
del consumatore, e sempre indirettamente attraverso la mediazione degli
interessi neo-corporativi dei concorrent. La disciplina An#itrust, invece, &
a tutela di tutti, e in quanto tale, prevale certamente sull’altra, in via di af
Jfrevoliments come gid sostenuto da Paolo Spada.

" Se cosi &, se il Prindpio di chiaregza e precsione € principio d’ordine
pubblico, un trovato industriale chiaro e preciso che 'inventore si sia tenuto
nel cassetto come inedito brevettale, ma di cui abbia operato I'applicazione
in sede commerciale, senza nulla spiegare al mercato, appare il primo
candidato ad essere eleggibile per un trattamento interpretativo quale a-
buso di posizione dominante, che in quanto tale non ¢ pit proteggibile.
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Cio comporta che tutti i segreti preliminari all'invenzione brevettabi-
%e, ma non brevettata, ma comunque attuata, o quant’altro riguardi la stessa
Invenzione, ma non relatvi alla sua applicazione, non rignarderebbero la
normativa Anfitriest,

Seguendo questo ragionamento, si & fatto un primo passo per rispon-
dere ai quesiti necessariamente determinati dalPavere assunto come pos-
sibile il superamento del segreto industriale,

. Fra le notizie riservate, fra i tanti e possibili segreti, 'unico che é sve-
labile appare quello che copra un’invenzione industriale completa, pronta
per la brevettazione, ma non brevettata per sfuggire alla concorrenza, e
comunque tradotia in merci offerte sul mercato cosi da costituire #ma po-
sigione dominante, che, in forza del segreto, appare dunque absiva.

9b) Lo svelamento lecito di innovazgoni abusivamente secretate. Chi possa sve-
lare e in quale maniera, in modo lecito, un segreto con le caratteristiche
sopra descritte, € il passo successivo da compiere.

\II njljz' puod essere ' Antitrust, a tutela come ricorda Guide Rossi «della li-
berta di scelta‘ dj ciascunon, o un concorrente, o chi per lui, oppure anco-
ra un terzo disinteressato al segreto in sé, ma partigiano di un assetto li-
berista del mercato, e pertanto militante a favore della trasparenza indu-
striale non proteggibile se non abusivamente.

.Oppute anche un dipendente, autore o no della scoperta o dell’in-
venzione secretate, introducendo con la scoperta resa pubblica una va-
riabile di non poco conto. '

La condizione per salvarsi la coscienza insieme con la liberta, é che il
Robin Hood non si appropri di nulla, solo per sé, ma divulghi la conoscen-
za carpita, come certamente farebbe un Antitrust meno imbolsito di
quanto non sia adesso, dalla pratiche correnti di star dietro ad un merca-
_to ancora dominato da Monopoli pubblici e privati, posizioni dominant
incontrollabili con la disciplina attuale, liberalizzazioni allitalienne, attiviti
Pubblicitarie scorrette, perché occulte, ma impunibili perché fortemente
intrecciate con if c.d. giornalismo informativo a carattere commerciale.

. Le ipotesi di svelamento lecito delle altrui conoscenze (sia invenzio-
1ni .che scopette) secretale per mantenere ultra limina posizioni dominanti di
cut abusare, sino a qualche tempo addietro sarebbero apparse romanti-
che e puramente teoriche.
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Adesso senza compiacere e propotte a modello forme di pirateria te-
lematica di recente manifestatasi a livello planetario, I'ansia di condivide-~
re conoscenze ed esperienze attuando un principio di fagparenza della tec-
nica le rendono credibili, possibili, e praticabili, anche se non manche-
ranno certamente voci critiche a quest’impostazione.

Altrimenti, e sard la prima fra queste ultime, varranno le norme sulla
concorrenza sleale, per le modalitd scorrette con cui ci si & introdotti nella
altrui sfera aziendale, e qui la tipologia della giurisprudenza € affollata di
esempi ben noti, anche se una loro rilettura introducendovi per ipotesi la
gratuitd nella divulgazione pottebbe, in futuro, condurre a risaltati diversi.

Ma e lo sviluppo? Non ¢ forse preferibile mantenere in piedi un si-
stena di segreti industriali, per consentire da un lato all’operatore di au-
mentare le proprie dimensioni, costringendo dall’altro la concortenza a
cercare nuove strade?

Quest'ultima & la seconda e pit corposa obiezione ad una via pre-
miale fondata pit sulla trasparenza brevettuale che sulla necessita di perse-
guire comunque lo sviluppo.

Ora, a ben guardare, in vista di un nuovo statito concarrengiale della
Proprietd intellettuale, come auspicato da Vite Mangini ¢ da Gustavo Olivie-
7, non sembra che vi sia spazio per meglio trattare il segreto industriale
di come lo si sia sinora trattato,

Prima di tutto non appare normativamente possibile che VAn#izrst
possa porre deroghe agli abusi di posizione dominante, ma solo alle in-
tese e alle concentrazioni. Inoltre il segreto industriale costituito da una
invenzione brevettabile e non brevettata, o da conoscenze non descritte
in modo chiaro e completo relative ad un’invenzione brevettata, ma non
traspatente, inconoscibile, non arrecante alcunché al patrimonio culturale
della tecnica, fa certamente bene ad uno sviluppo, ma a quello di un ope-
ratore, non della comunita.

In quest’ultima vi sono i concorrenti attuali e potenziali al quali non
viene fornita una bussola per otientare le proprie ricerche costituito da
una nuova conoscenza. B questa mancanza di trasparenza, in contrasto
con lo spirito brevettuale connesso con quello della libera concorrenza,
non pué essere santificata in nome gli interessi dellimpresa, di un’unica
impresa, postasi da sola al di fuori delia legalita concorrenziale.

In conclusione: con prudenza, 'art. 6-bis della legge Invenzioni pud
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e'ss.e%'e z-tpplicato non soltanto nei casi particolari in cui sia in gioco la va-
lidita di un brevetto, ma come Principio di Ordine Pubblico, consenten-
do 1(? svelamento di quei particolari segrett industriali, il cui mantenimen-
to dia luogo ad una posizione dominante, la cui intangibilita & di per sé
stessa ragione di abuso, senza compiere atto di concorrenza sleale.

' E se si vuole qualche esempio, senza citare nessun caso storico (ma
c‘hiun.que li pud trovare dietro Pangolo), si pud avanzare la ipotesi che
rlenting in queste previsione, 2 prima vista, almeno tre fattispecie.

Je) I segreti industrial da svelare. A) Una invenzione brevettabile, ma
non 'btevettata, e la cui rilevanza nel mercato dia luogo ad una posiz’ionc
dolmlr.lante per cid stesso abusiva. E lo stesso puo valere per una scoperta
scientifica la cui applicazione tecnica darebbe luogo a modificazioni pro-
fondc': deﬂ.e posizioni acquisite. Sia I 4utorita Antitrust che il concorrente
ﬂppmono In questa ottica legittimati a svelare il segreto, ristabilendo un
clima di legalitd nel Mercato.

Una variabile non trascurabile in questa ipotesi & costituita dalla e-
vt.zntualjtﬁ che autore, o coautore dell’invenzione, o della scoperta, sia un
leendente, al quale si vorrebbe far mantenere il segreto, interprl:tando
gli artt. 23/24 della legge Invenzioni congiuntamente con Part. 6-bir della
ste.ssa legge. Ma avrei qualche dubbio sulla liceita di questa possibile ri-
chiesta, e sulla validita di accordi patrimoniali finalizzati a mantenere il
segreto.

B) Una invenzione brevettata non trasparente, e ve ne sono tante con
questa c'amtteristjca, poiché la descrizione brevétmale, se qualcuno si de-
gnasse di guardarla, non appare «chiara e completar, cosicché, né il tecni-
co 1n?djo del settore, né I concorrenti sono in grado di realizz;ria.

E questa forse lipotesi pit grave, perché si annida nel sistema dei
btﬁ‘iff:tt], se ne fa scudo, ¢ illegale tanto che se scoperta, darebbe luogo a
nulhts’_t del brevetto, e ove fatta oggetto di un monitoraggio di settore, o a
campione, condotto dalla Autorita Garante, potrebbe svelare l’esisténza
di una illegalita diffusa.

Inv'ece di improbabili (e preoccupanti) accertamenti preventivi, a-
vrebbe-mv‘ero una utile funzione di giustizia concorrenziale preventiva
una} setfe di monitoraggi settoriali fatti condusre a campione, in diversi setj
tori .merce_.ologici, dallAutorita Antitrust. E che in caso di emersione di
pratiche brevettuali segrete diffuse, tali da creare posizioni dominanti a-
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busive, induca PAutoritd Garante a costringere a asvelaten i segreti.

Pensare che un tale approccio non rientra nella grammatica dell’Ax-
#trust, indica Pesistenza di una mentalitd burocratica che ignora Palfabeto
del diritto, e il lessico giuridico della modernita.

Piti corretta & Pobbiezione fattami pubblicamente a Perugia nel Giu-
gno 2001, da Adriane VVangert/ durante uno dei Convegni che oramai s
tengono regolarmente fra gh studiosi del Disitto industriale, propenso a
ricondurre il caso delle deserizioni brevettali non chiare e complete ad
altrettante vicende giudiziarie di contestazione della validita brevettale di
questo o quel brevetto non corredato da una descrizione conforme a legge.

Ma questa osservazione, in sé fondata nel singolo caso, non funzio-
na pit quando lmirasparenza sia di massa, e vi siano brevett in massa che
possono essere sospettati di oscurla concettuale.

Non solo: in questa visione vi & il rischio di una contraddizione fra
il supposto fondamento dell’esclusiva brevettale nel contributo premiale
dato al progresso tecnico, € Pinsistenza di tale contributo, che, essendo
segreto, non contribuisce a nulla. Come si a pretendere vantaggi (Pesclu-
siva, anche se di fatto) quando il loro presupposto (un riconoscibile con-
tributo al progresso), non esiste?

T che dire se fosse il concorrente a farsi carico di questa esigenza di
realizzare trasparenza e libertd, qualora si trovasse davanti a muraglie tecni-
che insuperabili perché abusivamente segrete, ¢ tali da non dare alcuna
utile?

Difficilmente, invocando le legittima difesa, gli si potrebbe attribuire
la qualifica di slealta, perché il mantenimento abusivo del segreto sarebbe
oggettivamente un atto di guerra nei suoi confronti, e verso il mercato, e
quindi ii concotrente appare legittimato ad una autodifesa pit che giusti-

ficata,

C) Un’altro caso di segreto potrebbe costituire elemento di attenzio-
ne per UAns#itrust, anche perché pud oscillare la Pabuso di posizione do-
minante e il boicottaggio. Si tratta della pratica invalsa in alcuni settori, in
quello delle auto certamente, di dotare di apparecchiature di controllo s0-
fistificate solo i titolari delle strutture commerciali autorizzate.

Il risultato? I clienti non possono scegliere fra quali officine andare e
quali no. E i concorrenti delle strutture commerciali non autorizzate, quin-
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di, non possono entrate nel mercato. Anche in questo caso, costringere a
svelare i «segretin custoditi nei software di controllo dei prodotti, potrebbe
far fare al mercato un passo avanti verso la trasparenza e la liberta.

Quanto infine al rapporto fra Diritto e Mercato, della cui problema-
ticitd ¢ di moda occuparsi di recente dopo un recente libro di Nata/ine Irti
e sul quale in molti hanno espresso la propria opinione solo sugli aspetti
generali, senza porre attenzione a quelli particolari della questione, si po-
trebbe offrire un contributo a questo dibattito.

Senza la minima pretesa che le considerazioni avanzate a proposito
dei «segreti industriali», o del Diritto a/ Mervats, abbiano una valenza gene-
tale, ma tuttavia, traendone un ulteriore spunto di riflessione, sembra pOs-
sibile sostenere almeno questo.

Nel campo della Proprieta intellettuale, in ordine alle invenzioni in-
dustriali, alle scoperte, a tutto quanto riguarda le applicazioni tecniche, o
in genere, come direbbe un giurista francese particolarmente attento, come
Michel Vivant, alle creaggont intelletinali, Mercato e Diritto, viaggiano in pa-
rallelo, nel senso che sono impensabili 'uno senza l'altro.

1l primo, fattualmente sembra tragga spunti e linfa dall’innovazione,
ma giuridicamente, senza lintervento normativo — disposizioni di legge,
interpretazione, giudicati — finalizzato ad attribuire esclusive, e protezioni
fattuali, tutele concorrenziali improntate a lealtid e liberd, il Mercato non
esiste, almeno quando si ponga in contrasto con il Diritto.

Non si nega neppure che il mercato possa dare a sua volta regole
nuove, come del resto ha regolarmente fatto nel corso del II° Millennio,
ma in un rapporto dialettico, oggi, con le Istituzioni, che da espressione
di interessi neo-corporativi, sono garanti di tutti: Mercato e Societa civile:
operatoti e consumatori; innovazione ¢ concorrenza; proprieta intcllettua-
le e suo consumo.

In altre parole: se 'uomo ha sempre innovato, nel senso che ha in-
ventato, scritto, dipinto, fino alla nascita «giuridica» delle diverse forme di
proprietd intellettuale, il mercato di questi beni non esisteva, o non esi-
steva come mercato di massa.

Come ha insegnato Walter Benjamim, la riproducibilita seriale ha reso
possibile il mercato, ed oggi, si pud aggiungere, senza alternative di valo-
re, di metog:lo, e da uldmo, di frondere. ‘

L’innovazione ha quindi posto le premesse pet il mercato, ma que-
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st’'ultimo non esiste senza il Diritto. E nasce quindi dal Diritto.

Per questo, l'esigenza di legalitd fondata sulla liberta della concor-
renza, e sulla libertd di scelta dei consumatori, & tutt’una, e va preservata
sia a danno delio sviluppo (quando anche) fondato sui segred, che igno-
rando le circostanze possessorie di tutti quei segreti industriali che possa-
no distorcere il mercato.

Ma mentre il caso del segreto industriale svelabile sinora discusso € u-
tile dialetticamente per sostenere la esigenza di nuove regole per il Diritto
ael mercato, per affermare e radicare Pesistenza del Dirtto al Mercato, sem-
brano necessarie altre e pit generali osservazioni.

10. — 10 a) I/ diritto al mercato non potrebbe far parte dei diritsi umani. Non
esiste un numero chiuso dei diritti umnani o dei diritti della persona previ-
sti come tali da una qualche norma specifica al riguardo.

La categoria dei diritti essenziali & il risultato di un processo storico
in permanente svolgimento, iniziato con la Dichiarazione dei Diritt del-
Puomo e del cittadino, e prima ancora, con le affermazioni di valore por-
tate avanti dalla Rivoluzione francese.

Non appena la coscienza sociale, rappresentata dall’opinione pubbli-
ca, dagli scrittori di diritto, dalla giurisprudenza, avverta la necessita di
proteggere pid strettamente un interesse legato alla persona, appare plau-
sibile iniziarne la protezione, stabilendone nel tempo il fondamento, le
caratteristiche, it contenuto. In altre parole, avviandone la ginridiczzagio-
ne, attraverso la sua protezione.

In passato € gid accaduto altre volte: in alcuni casi si & passati prima
per la protezione di questi interessi attraverso tutele amministrative, si
pensi al’ambiente, successivamente superate dalla sopgettivizzazione ginridi-
ca degli interessi in questione, come testimonianza di civiltd: il diritto alla
salute, alla casa, alla pari dignita, sebbene si tratti di aspetti ancora con-
troversi.

Puo essere il caso del Divitto af mercato?

Non esistendo limiti di principio, il Diritte al mercato, inteso come
Diritto relativo all’'interesse di ciascuno ad ottenere nel mercato la soddi-
sfazione dei propri bisogni in modo soddisfacente, pud essere considera-
to un diritto fondamentale, essenziale, indisponibile, alla pari di qualsiasi
altro diritto della personalita.
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Che il bene protetto sia costtuito dalla Persona, & dimostrato da que-
ste circostanze: prima di tutto, che la pretesa di cui si parla & sistemica,
riguarda indistintamente tutti i possibili aspetti della vita di relazione che
il Mercato pud soddisfare commercialmente offrendo e dando dei beni, e
che invece, dal punto di vista dei singoli diritti soggettivi non soddisfa
completamente.

Si pensi al diritto alla salute, e ai limiti che incontra attualmente. Ma
il discorso pud valere per tutti gli interessi protetti anche costituzional-
mente, ma che 'Ordinamento, nella sua Costituzione formale, si & limita-
to a declamare, non soddisfacendoli in modo adeguato in quella materia-
le: la permanenza dei servizi pubblici in gestione monopolistica, e la loro
scarsa qualitd, ¢ la testimonianza storica di cid.

In realta, si pone allora il problema di tracciare i confini del diritto al
mercato rispetto ad altri interessi ugualmente tatelat, per evitare non tan-
to contraddizioni concertuali, quanto confusione di campi, e possibili in-
terferenze in sede giurisdizionale.

Questo problema si pone principalmente tispetto all'interesse del con-
sumatore, alla libertd d’impresa, alla proprieta intellettuale, alla concot-
renza.

10 b) I diritio al mercato e if caso dei farmaci orfani. 1] tema della salute &
un banco di prova eccellente per analizzare in modo approfondito i pro-
blemi in precedenza posti relativi alla identificazione del diritto al merca-
to. E per varie ragioni.

Ii diritto alla salute & un diritto costituzionalmente protetto, appar-
tiene alla famiglia dei diritti personalissimi, & soddisfatto storicamente nel
nostro paese da un sistema misto pubblico/ptivato — con lattuale preva-
lenza del primo sul secondo —, ma ¢ peraltro un diritto che galfeppia nel
mercato, e in pit mercati addirittura.

In quello pit generale della sanita, dove coesistono i mercati di clini-
che, ospedali, professionisti, e in quelli dei farmaci, della ricerca pura ed
applicata, dell’insegnamento e del reclutamento del personale,

Inoltre, il concetto di salute & mutevole nel tempo, e si esteso sino a
ricomprendere I'identitd psicofisica, il desiderio della materniti o deila
paternitd, quale che sia il sesso, o il rapporto sociale di base, i prolunga-
mento della vita oltre i termini tradizionali, aspetto fisico, e il relativo ap-
prezzamento sociale.
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Inoltre, e concettualmente si tratta di un aspetto non secondario, fra
'affermazione del diritto alla salute, e il pit generale — e generico — inte-
resse del consumatore, esistono interconnessioni sia concettuali — il pri-
mo potrebbe essere considerato una specie del secondo, inteso come ge-
nere — e sia normative oltre che di mercato.

Si pensi alla pubblicita, regolamentata per 1 farmaci ed altri aspetti
non secondari, libera quanto ai cosmetici, e 2 quanto non sia strettamen-
te terapeutico, ai marchi farmaceutici, ai grandi marchi che tracimano dal
loto ambito merceologico pet scendere a toccare anche mercati COnnessi
con la salute. ‘

Infine, ed & questo un aspetto fra i piu significativi dell'intreccio fra
Passerito Diritto al Mercato, e il diritto alla salute, nel mercato farmaceu-
tico, pud esservi eventualitd che malattie definite come rare, quanto a nu-
mero di malati, non trovino sufficiente attenzione sia da parte della ricer-
ca, e sia da parte dell'industria farmaceutica, quand’anche esistano farma-
ci gid collaudati, ma ritenuti non sufficientemente remunerativi in vista di
un mercato ristretto.

E il caso dei c.d. farmaci denominati orfanf, perché senza sponsor, che
ne stimolino la produzione e la commercializzazione. E va da sé che Peven-
tualitd di non poter avere farmaci adeguati ad un trattamento terapeutico
corretto, oltre a far balenare scenari socialmente inquietanti, pud costituire
un serio ostacolo per Paffermazione che attraverso il Dirztto al Mereato, cia-
scuno possa trovare la merce a lui adatta, quando questa merce vi potrebbe
essere, anzi vi sia, ma non gli possa essere data perché non vi sarebbe suffi-
ciente mercato a coprirne i costi, 0 a garantire un profitto a chi la produca.

La possibile obbiezione che si tratt di un caso eccezionale, e che in
quanto tale non costituisce un limite insuperabile, non appare convincen-
te, perché una nuova posizione di principio, com’¢ appunto I’asserzione
del Diritto al Mercato, deve potere essere in grado di comprendere anche le
ipotesi eccezionali.

Va da sé che la soluzione del problema vada trovata nelle regole del
mercato, sia di quelli gid esistenti, che di altre da dare, ove le prime risul-
tino insufficienti. Inoltre, fra quest'ultime ve ne possono alcune che solo
a prima vista sembrano futuribili e pertanto improbabili, ma che al con-
trario possono benissimo detivare da una corretta applicazione o inter-

pretazione delle prime.
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Una prima soluzione da anni funziona in molti paesi per la pit gran
parte delle malattie rare, e dei relativi farmaci non pid orfani Viene allun-
ga la durata dei termini temporali di protezione dei relativi brevett indu-
striali, cosi da rendere economicamente remunerativa Pattivita di produ-
zione di farmaci destinati ad un mercato limitato.

La stessa regola pud essere estesa 2 chi voglia produrre farmaci non
(pi) coperti da brevetto, attribuendo esclusive del tutto formali, perché
Iinvenzione non sarebbe normalmente tutelabile.

_ Ma queste soluzioni presuppongono che vi siano degli operatori pri-
vatl comunque disponibili — in caso di operatori pubblici, come quelli a ca-
rattere militare, non vi dovrebbero essere problemi — in assenza dei quali le
soluzioni proposte non possono decollare.

Nei paesi a Pe/fare adeguato (pubblico o privato), il sistemna sanitario
o sociale o assicurativo, pud-deve assumere il costo del farmaco destina-
to la curare una malattia rara, stabilendo per legge che le imprese, ove ri-
chieste, non possano rifiutarsi di produrlo: a quel punto non si vede per
i}mle.ragione un’impresa non dovrebbe collaborare. Le stesse compagni

assicurazione non potrebbero tirare i remi in bar iz~
ze divenute troppo coitose. " ¢ fusalte poll
- Ad un migliore risultato, perché preventivo, ancora futuribile, ma non
impensabile, si pud poi arrivare qualora il gene portatore della malattia
rara sia stato identificato, e in sede di una eugenetica personalizzata alla
famiglia coinvolta da una malattia genetiea e, quindi, ereditaria, sia possi-
bile, in futuro, sostituire con terapie tutelabili nel mercato, il gene difetto-
so con altri,

Come si & visto, la compatibilita del Dirtts a/ Mercato con il Diritto
alla salute & quindi possibile, e realizzahile, senza necessariamente invo-
care la sacralita della vita umana, o la incommerciabiliti della salute.

-lfmzi: sin quando si & pensato — e non manca chi & rimasto su queste
posizioni — che le soluzioni ai problemi della salute andassero trovare o
in via solidaristico-caritatevole, o nel lasciar morire chi non aveva la for-
Eul?a di guarire per conto proprio, il Diritto alla salute, garantito a parole,
¢ rimasto una petizione di principio.

Coniugandolo con il Diritte al mercato, invece, e garantendo che cia-
scuno possa azionarlo domandandone fa soddisfazione, sempre che le
regole vi siano e chi le deve far rispettaze faccia il proprio dovere, il Dirit-
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to al mercato mostra tutta la propria potenzialitd come Diritto ponte fra
beni personalissimi e la loro protezione nel mercato.

Ancora una volta, st pud ripetere, e questa volta in modo letterale,
che nalia salny sine mercaio.

10 ¢) I/ Diritto al mercato ¢ la liberta d'impresa. Un altro aspetto del Dirit-
to al Mercato visto come ponte fra i Diritd della persona e altri diritti , ri-
guarda la relazione con la liberta e la lealtd della concorrenza, non pit re-
legate, almeno la seconda, fra gli steccati della correttezza professionale
riguardanti gli addetd ai lavori, ma tutti, non solo intesi come consuma-
tori, ma come persone titolari di questo particolare nuovo atteggiarsi di
ciascuno verso 1l mercato.

E un passo di non poco conto, che inverte la storica coincidenza,
supposta come tale nella tradizione di studi che I'ha sempre accompagna-
ta, fra diritto d’impresa e interessi dei consumatori, questi uldmi tutelati
indirettamente dai titolari d’impresa, i soli legittimati ad agire quando la
concortenza abbia travalicato i limiti dei buoni costumi che dovrebbero
regolare il mercato.

11 limite della concezione neo-corporativa, tuttavia, dal punto di vista
del mercato, e quindi del Diritto di ciascuno al suo corretto funziona-
mento, & che legittimando solo gli imprenditori ad agire contro Paltrui
concorrenza sleale, non sono perseguibili una serie di atti che non tocca-
no direttamente un imprenditore determinato, o che, pur colpendolo, lo
trovano consenziente, © pronto a transigere.

Ove il corretto funzionamento del mercato sia affare di tutti, € non
soltanto di alcuni, questo potrebbe essere rimesso alla autonoma valuta-
zione di ognuno. .

La violazione di notme pubblicistiche, penali, fiscali, previdenziali, poi,
viene esclusa dalla considerazione della slealtd poiché ritenuta suscettibile
di altro tipo di valutazione giuridica riconducibile appunto alle regole del
settore in cui la violazione sia accaduta.

Ma # Diritto al Mercato non pud fondarsi su divisione settoriali, poi-
ché la persona & unitaria, e il suo Diritto al corretto funzionamento del
mercato deve poter trovare un interlocutore unitario: in questo caso il
«chiunque» operando nel mercato, € compiendo un atto di concorrenza
abbia violato norme pubblicistiche, la cui osservanza sia di gatanzia per il

mercato.
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Di questo si ¢ reso conto il legislatore, prima comunitario ¢ poi na-
zionale, allorquando ha previsto la legittimazione di ciascuno ad agire in
sede Antitrust, di pubblicita ingannevole,oceulta, o comparativa condotta
in mado illecito.

In tal modo, il Diritto a/ Mercato ha acquisito ulteriore contenuto, at-
rivando dalla lealta e liberta della concorrenza, a ricomprendere l'interes-
se §ia a non essere ingannato nel mercato, e sia quello ad essere informa-
to, a seconda dei parametri di giudizio assunti positivamente.

A non essere Ingannato in caso di pubblicitd che non riguardi parti-
colari prodotti come i farmaci, o i prodotd finanziari, perché in quest ca-
st 'interesse ¢ ad essere compiutamente informati, cosiccome in caso di
attivita informative svolte professionalmente.

Un primo passo ¢ stato fatto con listituzione dell’Autoritd garante
per VAntitrust, ma giocando sempre sul carattere ambiguo di un presunto
interesse legittimo,

Affermando invece il Dinitto al mercato, i1 medesimo interesse assume
le vesti del diritto soggettivo ¢ pud essere azionato anche verso il giudice
ordinario, nei confronti dell’operatore che abbia disatteso, o stia per far-
lo, una delle regole che riguardano il funzionamentio del mercato.

10 d) I Diritto al mercato e la Proprieid intelletinale. Un altro confine del
Diritty al mercato riguarda la Proptieta intellettuale nelle sue vatie forme e
fattispecie che ha assunto nel tempo: segni distintivi, invenzioni industriali,
opere dell’ingegno, creazioni intellettuali.

Su questo fronte Panalisi del contenuto del Diritts al mercato rischia di
toccate argomenti sinora sottratti alla curiosita del giurista, poiché le e-
sclusive sui beni in questione, con la sola eccezione dei segni distintivi, ed
in particolare del marchio, sono state sempre considerate dal punto di vi-
sta degli autori, o degli esecutori, o dei concorrent, o dei licenziatari, o
del mercato, dalla Autorita anttrust.

In altre parole: ci si potrebbe sentis rispondere che la sorte delle o-
pere protette riguardi gli interessatt diretti, o indiretti, non il mercato in
generale, per giunta dal punto di vista di privati apparentemente non
coinvolti. Eppure, anche su questo lato, il Diritto al Mercats pud essere af-
fermato, e garantito, anche oltre i casi in cui, positivamente, & previsto
che «chiunque» vi abbia interesse, pud agire in giudizio: E finora si era
pensato, e non sempre, che questa eventualita riguardasse | marchi nulli,
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per una delle cause previste normativamente.

Dalla illiceita alla ingannevolezza anche acquisita, € alla difformita dai
modelli legali per la loro costituzione.

Ma la questione & pid complessa. Se si accetta, come altrove ho cer-
cato di sostenere, la rinnificazione normativa del segni distintivi relativi al
mercato, la invaliditd pud essere sostenuta per qualsiasi segno distintivo,
¢ non solo dal concorrente, ma da chiunque.

Contro ditte, insegne, denominazioni sociali, che abbiano valenza
ingannevole o monopolistica, o che in' altre parole, turbino il regolare fun-
zionamento del mereato, Ove si affermi o si condivida Pesistenza di una
esigenza di corretta riconoscibilitd nel mercato, ogni segno o forma di-
stintiva pud essere oggetto di un’azione di ciascuno 2 tutela del proprio
Diritto al mercato.

Ma se questa premessa ¢ esatta, lo stesso vale per la esigenza di tra-
sparenza e di veritd che riguardi le invenzioni industriali.

Oltre che poter chiedere ed ottencre la nullita di brevetti per descri-
zioni non chiate e incomplete, si dovrebbe poter chiedere ed ottenere lo
svelamento di quei segreti industriali che diano luogo a posizioni domi-
nantl di cui si sia abusato, o si stia per abusare. Il mantenimento di tali
posizioni non rende possibile né Ia libertd di scelta, né possibili diminu-
zioni di costi, o prodotti innovativi che discendano da quello segreto.

Piit delicato, almeno in apparenza, sembra essere il rapporto fra il Dr-
ritto al Mercato e le opere dell’ingegno, intoccabili moralmente a tutela dell'au-
tore e della sua reputazione, come prescrive la legge sul Dititto d’autore.

Ma anche in questo caso, il Déritto al merato puo farsi valere.

A parte le interferenze con 1l c.d. Dititto s generds, proprio delle Ban-
che Dati, che dovrebbe cedere il passo di fronte all’esigenza di avere una
merce adeguata, per cui Putente di una banca dati che abbia ottenuto
un’informazione non corretta ha dititto a che la banca dati cambi conte-
nuto, rimangono da considerare altei aspetti. Da un lato, che la libertd di
concotrenza anche nel settore delle opere dell'ingegno dovrebbe valere, e
dall’altro, la esigenza della tutela dell’autenticita dell’opera, nonostante
nomi, stili, in apparenza in regola.

Sotto il primo profilo, le vicende telematiche degli abusi di posizione
dominante da parte di grandi marchi del software, sono emblematiche di
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come anche le opere dell'ingegno possano schiacciare la liberta di ciascu-
no nel mercato. E pertanto il Dinitte al Mercato pud costituire una buona
base per difendersi, quando non vi siano altre possibilita.

Sotto l'altro profilo, e cioé della verita, se cosi la si pud chiamare, di

un opera dell’ingegno, analogamente il Dirito al Mercats pud rivelarsi utiI:z.

L’abitudine di far apparire vive un autore anche dopo la sua morte

tramite licenze a terzi, che figurino al suo posto con il suo nome, é pm:
bfabilmentf: un abuso, che il Diritto al Mercato pud svelare. E cosi, le co-
ple di esemplari di arte figurativa firmate dall’autore, ma in realta realiz-
zate da altri, costituisce un abuso che il Dititto al mercato puo
contrastare.

10¢) Il Diritto al mercato ¢ possibili conflitti fra diversi dirizti. Un po’ alla

volta il contenuto del dititto al Mercato prende forma, distinguendosi da
altre pretese, ma come nel caso del suo rapporto con il Diritto alla salute,
una' mtaggiore chiarezza pud venire qualora lo si metta in rapporto con
altri Diritd, tuttd assieme considerati, in fattispecie complesse, nelle quali
sembra che tutti potrebbero avere ragione, e di conseguenza, non si veda
bene quale possa essere una soluzione corretta, che non sia penalizzante
senza motivazione di una o l'altra pretesa.
' .In questi casi, ci si pud rifare a situazioni reali, come quella di un
impianto industriale inquinante, e certamente causa di pericoli per la salu-
te pubblica, oltre che per quella dei suoi dipendenti, suscettibili di licenzia-
mento qualora 'impianto venga chiuso.

Qui sono in conflitto vari interessi, e tutti soggettivizabili giuridica-
mente: la libertd d'impresa; il diritto al lavoro det dipendenti licenziati
F;ualora Pimpianto venga chiuso; il diritto alla salute di chi si sia ammalato
in ragione dellinquinamento; lo stesso diritto visto in chiave preventiva;
il Diritto al Mercato di quanti abbiano bisogno delle merci prodotte da!—,
Pimpianto in questione.

Esiste una via d’uscita? Certamente, ma solo affidandosi o/ Diritto a/.
mercaty come possibile chiave di volta di un corretto funzionamento del
Mereato.

Lo stesso puo accadere nel caso di grande opere pubbliche, che nel

Proprio tragitto operativo colpiscano risorse ambientali, o rechino comun-
que danni alla salute.
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E il Diritto a/ Merrato di quanti faranno uso di queste opere, miglio-
rando cosi la propria esistenza?

Dai trafori sotto le montagne ai ponti sugli strett, dagli aeroport ur-
bani alle sopraclevate nei grandi centri metropolitane.

11 diritto al Mercato, poi, ma in questo caso gli esempi possono essere
trovati nella giurisprudenza dei vari Antzitrust, dovrebbe consentire setn-
pre di trovare una soluzione premiale per I'interesse di avere sempre merci
concorrenti, nella sostanza e non solo nella forma garantita da pluralismi
di facciata. '

In caso di informazione, e di istruzione, la eventualitd di metci in con-
correnza ma identiche fra loro, a fronte di una domanda che richiede la
diversita nelle offerte, il Diritto al Mercato, ove esercitabile, dovrebbe co-
stringere ad operare differenze effettive.

Paradossalmente, invece, possono esservi casi in cui la standardizza-
zione costituisce un dato che favorisce # Diritto al Mercato, mentre la diver-
sitd di approcei teenici, apparentemente, € un clemento di competitivita.

Basti ricordarsi delle telecomunicazioni. Per salvaguardare it Diritto al
Mercato, facilitando 'accesso a merci concorrent, appare allora pin fun-
sionale uno standard comune, anche imposto, che mantenere standars di-
versi.

Le questioni possono peraltro divenire incandescenti, sotto pit di un
profilo, in materia di concorrenza, quando, come successo di recente (GE
¢ Honywiell), fra V. Antitrust di un paese, e uno altro Antitrust — nel caso si
specie, fra quello USA e quelio della UE — le conclusioni alle quali cia-
scun organo ¢ artivato, siano di segno opposto.

Quale prevalga, non € in discussione, perché ciascun organo ha un
proprio ambito teritoriale di competenza,né & importante piu di tanto,
ma sta di fatto che in un mercato globale, una tale contraddizione ha senso
se prepara la costruzione di regole comuni, omogenee, € Pavvento di An-
titrust planetari, quali che siano le font normative da cul provengano:
Nazioni Unite come viene proposto da Guide Rossi, Unioni di Paesi, e-
manazione di direttive di origine neo-imperiale, come sembra che gli USA
vorrebbero proporse di fatto, grazie al loro carattere egemonico.

Ricompare nuovamente il carattere dinamico e progressivo nella co-
struzione e nellaffermazione del Diritto al Mercato nel pit: generale Diritto

del mercato.
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- L'eventualitd socialmente pit rilevante pud essere costituita infine, in
v1.a- ipotetica, dal conflitto fra il diritto di sciopero, il diritto d’impresa :3 il
_chmtto degli utend, o dei clienti, sacrificatati sinora con molta disinvoftura
in nf:)me di altrui liberta, il cul spessore & senza dubbio da non ttascumfe
ma il cui esercizio deve trovare un punto di incontro con il Diritto ai
mercato.

Una- prima risposta ci potrebbe venire da quanti continuano a crede-

re nel primato della politica, affidandosi alla sua capacita di mediare, ¢ di
trovare soluzioni. ,

. Fra I'altro, ci si potrebbe osservare che problemi complessi come quel-
li so.pta prfoposti, non possono trovare soluzione nelle aule dei tribunali
ma m‘ sedi specializzate, come appunto potrebbero essere considerate ]é
Autoritd di garanzia, che un qualche margine di discrezionalitd hanno, ed
entro quel margine possono di voli in volta trovare soluzioni medjane.)

N[E.l Siempre di politica si tratta, che nulla ha a che fare con i Diritti
soggt.ittn.n, una volta che siano stati normativamente affermati come esi-
stentl e, in quanto tali, eutelabili.

‘ ID’altro canto, la nostra giurisprudenza ha perso smalto e sensibilita
a1 mutament in corso, oltre ad essere pachidermica e lenta ne! suo pro-
c?edere, tenuto anche conto della pluralita di giurisdizioni, e di conflitma-
lita fra queste. ’

. I\‘/Ia questi sono aspetti in sé contingenti, superabili con una raziona-
hz'zz%monf_: ?iel sistema giudiziario, il taglio dei rami secchi come quelli am-
miI.'ll“.itL'-El.tlvl, una nuova cultura legata alla efficienza anche fra diverse au-
torita piudiziade, come del resto accade negli USA, come ha illustrato sem-
pre Maria Rosaria Ferrarese, ) | L

Una soluzione metodologicamente cotretta puo derivare dal con-
fronto fra i due diritti sinora studiati — Dirtto def Mercato e Dinitto al mercato —
anche se solo come ipotesi interpretativa., : ’

Il primo, inteso come costituito da tutte le disposizioni che, oggetti-
vamente, possono direttamente ed indirettamente regolare il mercato, e
dlrm’}petto, il Diritto al mercato, spettante a ciascuno, e di cui si & evocata,la
possibile esistenza e la relativa tutela, consistente nella pretesa di trovare
sempre € comunque una merce adeguata alle proprie necessita e bisogai,

tfntho co'nto di un mercato costantemente concorrenziale alimentato dal-
Iinnovazione tecnica.
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10 g) Una via di soluzione fra divers diritti in conflitto pus venire dal confronto
fra il Diritto gggettive del mercato, ¢ il Diritto soggettivo al mercato effettiato i una
chiave di bilateratita. Ora, non dovrebbe essere in discussione che il rispetto
delle disposizioni a tutcla delP’ambiente, della salute, del diritto al lavoro,
del diritto allo sciopero, o di altr diritd, facciano tutti parte di un com-
plesso notrmativo che tutti, da chi opeti professionalmente a chi abbia re-
sponsabilitd amministrative, & tenuto a garantire, e che tutti 1 diritti sopra
ipotizzati abbiano, o possano avere un referente unitario nel Mercato, o
meglio nelle sue regole, che siano entrate a far parte di un nuovo ed uni-
tario moderno Diritto del Mercato, ancora in costruzione (quest’aspetto non
sard mai terminato), ed essenziale per tutt.

Un’altra considerazione preliminare: una caratteristica della hilatera-
lita del diritto, cosi saggiamente illustrata da Tite Ravd, proprio nel suppo-
sto Diritte al Mercato pud trovare una emblematica rappsesentazione con-
cettuale particolarmente convincente, in quanto ciascuno puo trovarsi nella
condizione di potere-dovere avere un bisogno che solo nel Mercato trovi
soddisfazione.

Non in altro, come solidarietd, casita, filantropia, benevolenza, altrui-
smo, o quant’altro, per la semplice ragione che quest sono sentiment, dispo-
sizioni dell'animo, non condizioni oggettive e strutturali in grado di funzio-
nare sempre, incondizionatamente, 2 favore di chiunque, ¢ dovunque, anche
in assenza di atteggiamenti di amicizia o di simpatia verso chi abbia bisogno.

E se cid & vero, il Diritte al Mercato, in una ipotetica scala getarchica
fra diversi Diritti soggettivi, fra loro in (apparentc) conflitto, sembra ave-
re una potenziale vocazione egemonica a trovare garanzie, ed attuazione,
anche sacrificando altre situazioni, pur tutelabili.

Invero, il Diritto in questione, per essere fungibile per tutti, non solo
richiede che tutte le disposizioni che compongono il Diritts def Mercaio
siano garantite, ma che gli eventuali altri Diritti soggettivi vengano vistl
come dati nel caso concreto, e cioé come particolari situazioni soggettive
suscettibili di essere anche sacrificate.

10 b) Alesne possibili ipotesi di Diritto al Mercato da garaniire. Esaminia-
mo, con i possibili criteri soprapropost, i casi ipotetici — ma non di scuo-
la, reali — delineati in precedenza e che chiunque pud ricordare come ef-

fettivamente accaduti.
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1) I/ Caso dellimpianto inguinante. In questo caso, il Diritto del Merca-
to prevede che chi gestisce un impianto inquinante lo deve mettere, per
cosi dire, 2 norma, e cioé in regola: soluzioni alternative non ne esistono
anche perché la liberta d’impresa non puo svolgersi in condizioni da ie:
dere: secondo I'art. 41 della Costituzione, «la liberta, dignita, sicurezza»
altrui. Quindi, delle due "una: o questo accade, o 'impianto rimane chiuso.
. 1l diritto al favoro puo essere garantito solo verso Iimprenditore, e
In maniera relativa, perché la sua possibitita di dare occupazione dipende.
dal rispetto delle norme antinquinamento.

. 1l diritto alla salute & garantito sia dal rispetto volontario delle norme
in questione, che dalla loro coercibiliti in caso di violazione.

‘ 11 Pz'rz'fz‘a al mercata, ipotizzato come spettante a chiunque, ¢ nel caso
di specie, come pretcsa ad ottenere la merce di cui si ha bisogno, pud es-
sere soddisfatto in questi modi:

a)- nr.:l mercato, presso la concorrenza, addossando al primo i possibili mag-
gtori costi, e 1 danni subit;

b)- in alternativa, qualora la prima strada non sia praticabile, chiedendo al giu-
dice che in base al proprio Diritte ol Mercato, conforme al Diritto agpetrive del mer-
f'afo,_al primo imprenditore venga ordinato di mettere a norma il proprio
{mpmnto,‘ non addossando i costi della ristratrurazione alla elientels. ma
indennizzandola eventualmente per i danni e i dtardi subiti. ’

2 -I/ caso delle grandi opere pubbliche. Questa ipotesi puo essere sezionata
¢, In apparenza semplificata, in almeno due quesiti:
a) opere gia fatte
b} opere da fare
Per il primo si tratterd di avere una manutenzione adeguata, e di far ac-
cettarc eventuali offerte concorrenziali sia per questo aspetto che per nuove
opere concorrenziali: un seconda linea ferroviaria, o aerea, o autostradale,
Per il secondo, stabilita la gerarchia delle disposizioni normative che
regolano queste materie, fra cui rispetto ambientale, sicurezza, salute e
quanto altro possa e debba essere richiamato a far parte del Diritto del Mer-
cato in questo settore, il Diritto al Mercats non dovrebbe trovare ostacoli
se nton collegad alle risorse necessarie per e opere, e a chi debba decide-,
re. Il che pone if problema centrale dell’esercizio del Diritto in questione

(v. anfra sub § 107).
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3) I/ caso del diritto di scigpers. La compatibilitd del Diritto al Mercato con
il Diritto di sciopero costituisce uno snodo essenziale in una concezione
moderna della democrazia economica rispettosa di tutti i diritd di liberta.
Al termnpo stesso, considerando la carica politica che contiene il diritto di
sciopero, anche al di 12 degli interessi direttamente colnvolti, & una sorta
di Totem giuspolitico, evitato accuratamente per il labirinto in cui ci si vaa
cacciare nel momento in cui lo si voglia non solo studiare, ma anche rego-
lare. .

Eppure, se appare indiscutibile it diritto di autodifesa di chi lavori,
praticato anche attraverso il ricorso alla astensione dal lavoro, come
mezzo per forzare I'altrui volonta, e indurla a trattare nuovamente 51 de-
ve riconoscere che nel mercato, oltre ai direttl interessad — lavoratori e
datori di lavoro — esistono anche gli utend dei servizi sconvolti dagli scio-
peri, i clienti delle merci non pervenute per Iarresto della produzione, 1
terzi in genere, come fornitor, finanziatori.

Tutd costoro sono indifesi, non garantiti, non risarciti, sebbene ab-
biano spesso fatto gid la propria parte: pagato in biglietto, iniziato un viag-
gio, una terapia, deciso di acquistare una merce, fatta una scelta che altri,
non pongono in discussione, ma molto pit semplicemente, la azzerano,
del tutto, o in parte.

Sinora, per lo pilt nei servizi pubblici, si & cercato di affrontare il di-
sagio, curiosa espressione per indicare Pintromissione altrui nella propria
sfera di autonomia ledendone 'esercizio, con il ricorso a forme di deon-
tologia, 2 consultazioni fra gli addetti ai lavor, alla astensione dal ricorso
allo sciopero in occasioni determinate (festivita, vacanze), al preannuncio
del ricorso allo sciopero.

E intellettualmente onesto riconoscere che si & trattato di tentativi di
far quadrare il cerchio, perché in ogni caso vi sard pur sempre qualcuno a
cui qualcun altro ha recato un danno, ritenuto non risarcibile perché com-
piuto nell’esercizio di un diritto, correttamente ritenuto intoceabile come
il diritto di sciopero.

E allora, che cosa poter fare, in termini di wn Diritto soggeitivo al Merea-
ta, all’interno di un Diritio oggettive del Mercato?

Senza pensare di sostituirsi al legislatore, le misure possibili potreb-
bero essere molteplici: dal garantre il rimborso in solido fra lavoratori e
datori di lavoro per i danni causati dall’astensione dal lavoro, al provve-
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dere a misure alternative adeguate alla mancata erogazione del servizio o
della merce: dal fiscalizzare lo sciopero, mantenendo P'attivita, preveden-
do che le controparti in lotta fra loro, versino ad un fondo speciale i sala-
il e le entrate (potenzialmente) perdute per un astensione solo virtuale, al
vietare I'esercizio dello sciopero per ragioni che non attengano stretta-
mente ai rappotti di lavoro.

Fra laltro, se Papproccio proposto in termini di Diritto al Mercato sem-
bra che possa funzionare in rapporto con il Diritto di sciopero, metodo-
logicamente, lo stesso potrebbe esscre avanzato per 1 danni causati dalla
concorrenza, o almeno per alcuni fra questi arrecati a terzi che non han-
no alcuna ragione di essere coinvold, quando non travolt, dal conflitto
concorrenziale: disoccupati, fallimenti di fornitori, cessazioni di servizi, e
quanto altro possa detivate di dannoso dalla vittoria di un concorrente ad
un altro.

10 2) Diritto al Mercato ¢ danno concorrensiale lecito a fersd. A) 1 danni leci-
tamente causati dalla concorrenza, libera e leale, possono essere delle pil
diverse specie, e fra queste, ve ne sono alcuni che non sembrano, a prima
vista, compensabili, se non facendo ricorso al sistema assicurativo, e sem-
pre che quest’ultimo, voglia farsene carico,

Le diminuzioni patrimoniali subite da un «ospasse tecnico di un pro-
dotto rispetto ad un altro, impiegando il termine prodotto in senso am-
plissimo, cosi da farvi rientrare ogni merce innovativa rispetto ad un’altra,
non sembra risarcibile, se non avendolo previsto come evento rischioso
da ammortizzare, per via assicurativa, appunto.

Del resto esiste gia il ticorso alla previsione assicurativa che un debi-
tore non assolva, anche nelle transazioni internazionali, la propria obbli-
gazione, per cui, la medesima previsione pud essere compiuta per ogni
altro tipo di rischio in qualche modo quantificabile: posti di lavoro per-
duti, occasioni d’affari mancate, cessazione d’attivita,

St pud perd imputare direttamente il danno cosi qualificabile a chi lo
abbia causato? Al concorrente vincitore?

Teoricamente, ricorrendo alla tutela del credito, rinforzata dal Diritte
al Mercato cosi come proposto, & un’opinione che merita una qualche at-
tenzione, ma solo a prima vista.

Da unlato si introdurrebbero elementi di rigidith nel mercato, per-
ché Peventualita di doversi far catico anche dei danni lecitamente causati
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ad altri, porterebbe 1 concorrent a non innovare, o a trovare soluzioni al-
ternative, come acquisto delllimpresa concorrente, alla quale riservare nel-
la propria gestione la fine che pit convenga. I spesso, questo accade.

Ma se il danno patrimoniale lo deve subire solo chi & sconfitto da un
attacco concorrenziale, 'imprenditore concorrente appare a prima vista
irrisarcibile, salvo che in alcuni casi, il danno viene subito da chi non ha
alcuna responsabilitd nella sconfitta subita nelia concorrenza.

Nel caso di Societa di capitali? Solo gli azionisti? Che non contano
nulla per giunta?

Forse il ricorso alla responsabilitd personale degli amministratori,
potrebbe essere dilatato sino a ricomprendervi una mancata attenzione al
rischio della concorrenza,

Ma per questa strada non si perde il senso della personalita giuridica;
intesa come limitazione della responsabilita? La risposta & affermativa, se
la si intende come esclusione di rischi per chi abbia investito nella socie-
ta, non anche per chi abbia responsabilita gestionali. Fra le quali, una cor-
retta visione del mercato, dovrebbe far rientrare anche la assenza di com-
petitivitd nei confronti dei concorrenti,

Se queste considerazioni sono fondare, si aprono prospettive signifi-
cative anche per perdite di borsa dovute a danno concorrenziale lecito,
salvo che in definitiva, anche gli amministratori potrebbero coprirsi da tali
rischi, sempre facendo ricorso al sistema assicurativo.

In definitiva, ragionando in termini di Diénitte a/ Mercato, alcuni dei
danni concorrenziali leciti possono essere in vario modo risarcitl, seppur
faticosamente e con alti costi nel suo esercizio.

Chi sembra destinato alla estinzione da sconfitta concorrenziale, ma
non si vedono maniere di evitarla, se non autarchiche, e dirigiste, e per-
tanto contrarie al Diritto del Mercaio, sono invece una serie di «/eromen» —
mi sembra questo il termine pit adatto — che non sono assicurabili in sen-
so stretto, per la loro stessa natura,

B) Prodotiti che escono di scena, artisti che non vendono pit dischi,
o quadti, generi che escono di moda, o che sono superati da altri — tea-
tto, cinema, televisione sono esempi di questo, lingue ed abitudini che
sono sosttuite da altre,

L’elencazione potrebbe andare avanti, ¢ credo costituirebbe una sor-
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ta di eabiers de doleanse che i nemici dell’innovazione tecnica e della concor-
renza potrebbero sottoscrivere volentieri.

Forse perché sono affezionati a quest fenomeni, forse perché hanno
interessi concret a farli sopravvivere.

Forse perché rifiutano quella che chiamano 'omogeneizzazione cul-

turale che a loro avviso sarebbe alla origine della possibile scomparsa di
cid che preferiscono.

Non hanno capito, o non vogliono capire che sin quando Pinnova-
zione tecnica sari libera, e quindi vi sard concorrenza, nel mercato non vi
potra essere omogencizzazione, uniformitd, perché ogni innovazione po-
tra cercare di sostituire una precedente, né & dato sapere quale vincera.
Anche Iinvincibile armata delle multinazionali (non importa quale sia lo
Stato di riferimento, perché tutte superano gli Stati) pud essere battuta | e
ricondotta a rispettare le regole nel Mercato.

11 Diritte del Mercato, e al suo interno, it Diritto af Mercato, incarnando
Veterno ritorno del Diritto commerciale come Sfenomeno storico da innovare,
potranno e dovranno andare verso regole uniformi, applicabili dovunque,
per una societd globalmente aperta a tutt, in qualunque parte del mondo
si trovino. B la questione della fonte legittimante delle norme, a questo
punto € meno importante di quanto possa sembrare a prima vista.

Che qualcuno dotato di forza normativa ponga delle regole ragione-
voli internazionalmente operanti, e non solo riconducibili agli interessi
dominanti come & avvenuto con 7 Trp’s, che queste siano accettabili e ac-
cettate, e che vengano fatte rispettare: questo & I'affa, mentre omegs & af-
fidato alla Storia futura del Diritto.

10 b Sulla responsabilitd sociale delle imprese ¢ il grado di eticita del Capitali-
smo nella fogica del Dirttto al Mercato, Guide Rossi ha tuttavia di recente os-
servato che waffidare alle imprese il ruoko etico del capitalismo é contraddittorio ¢
sbagliato, ma non tanto, almeno a mio avviso, perché le imprese che pit
si atteggiano in modo etico, aggirano «pid disinvoltamente le leger. Questa
circostanza ¢ spesso vera, ma non dice di per sé nulla di pit significativo
sul fatto che questo normalmente accade in societa civili dominate dalla
ipoctisia di apparire in un modo ed essere in un altro, tanto pitt quando
apparire costa meno della realtd, e quindi, dove i pescecani vorrebbero
apparire pesciolini, e ciascuno comportarsi come fosse vero.

Il problema ¢ forse un altro: le imprese non possono avere respon-
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sabilitd sociale se non nel termini previsti o prevedibili o da prevedere
notmativamehte, mentre il capitalismo non pud avere un ruolo etico di-
verso dall’essere sé stesso.

Altrimenti cosa potrebbe divenire? L’esercito della salvezza per 1 vi-
venti poveri del pianeta, e delle beatitudini celesti per ghi Amministratori
delegati, gid abituati a quelle — e copiose — di questa terra?

Le imprese facciano il loro mestiere producendo reddito, e servendo
i clienti sempre al meglio € con merci innovative: nel rispetto delle leggi,
naturalmente. E in questo pud consistere la loro eatd. Se fanno altro, lo
fanno male, e ipocritamente, perché vogliono costruirsi soltanto un’imma-
gine socialmente aggreable. Ma ¢ solo marketing .e chiedere altro, puo costi-
tuire occasioni pet sponsorizzate «gpere focialin come restauri di monu-
menti, concerti, e quant’altro serva sempre per limmagine.

Quanto alla improbabile efiitd del capitalismo, solo Paffermazione ri-
gorosa e il loro tispetto, di nuove regole che pongano il Duritto al Mercaro
come possibile nuovo mezzo per soddisfare i bisogni umani, puo far in-
travedere un qualche barlume per aiutate veramente il prossimo, sia nel
nostro paese che in quelli pili indietro nello sviluppo economico .

In caso diverso si fa solo della caritd, lasciando i problemi sociali ed
individuali irrisolti.

L’economia & laica e autonoma da qualunque altra considerazione.
Mantenerla tale senza pasticci solidaristici € gia un bel problema,

Ottimo anzi perché i giuristi ci pensino sopra, contribuendo per la fo-
ro parte ad elaborare nuove regole adeguate.
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DIRITTO, PROCESSO E INTERESSI PRIVATI

Sonmniauio: 1. La tutela dei diritti del privato nei confrontt della P.A — 2, Natura ¢
contenuto degli interessi legittimi, — 3. Tllecito aquiliano ¢ interessi privad, — 4, Ati-
picitd dell'llecito ¢ categorie delia responsabilitd civile, — 5. La risarcibilita del danoo
dinanzi 'A.G.Q. — 6. Conclusioni.

1. — 1l tema della tutela dei diritt del privato nei confronti degli atti
del pubblico potere lesivi della sua sfera giuridico — patrimoniale ¢ for-
temente condizionato dalla ricostruzione della natura del rapporto che si
instaura tra cittadine e Pubblica Amministrazione 1n ordine all'emanazione
del provvedimento amministrativo. Infatti, soltanto ammettendo che da
tale rapporto nasca una situazione giuridica soggettiva, linteresse legitti-
mo, azionabile in via risarcitoria, la tutela del privato pud essere estesa al
di fuori dei tradizionali confini segnati dalla responsabilita per lesione del
diritti soggettivi, abbattendo un muro di privilegio — eretto a vantaggio
del potere esecutivo — che riduce Ja tutela giurisdizionale del cittadino a
quella generale di legittimita svolta dal giudice amministrativo: c16 € pro-
prio quanto & accaduto con le recenti riforme legislative - introdotte col
dlgs. 31 marzo 1998, n. 80 e con la L. 21 luglio 2000, n. 205 (v. in parti-
colare lart. 7) — le quali, sulla scorta di un significativo, quanto storico,
revirement delle Sezioni Unite della Cassazione (9 — hanno sancito il prin-
cipio che il gindice amministrativo € chiamato oggi a statuire m vra efclisi-
va sul tisarcimento dei danni cagionati al privato per lesione di un suo in-
teresse legittimo. Ne & derivata una sorta di rivoluzione copernicana nel-
I'ambito dei tradizionali criteri di ripartizione della giurisdizione — a fini,
deve ritenersi, di economia di giudizi — e, soprattutto, un nuovo modo di
intendere i fini e i presupposti applicativi deila tutela contro i danni. Sot-
tratta, infatti, nella materia de gua, al giudice ordinario la competenza ri-
sarcitoria, si scorge sempre piti chiaramente un diverso fondamento della

0 Cfr. Cass., Sez. un., 22 lugliao 1999, n. 500, in Nusve Autonomie, 1999, p. 563.
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responsabilitd civile, che oggl non & pit responsabilitd per lesione della
sfera giuridica soggettiva intesa tradizionalmente come ambito delle at-
tribuzioni esclusive di ordine patrimoniale prefigurate dall’ordinamento a
favore del privato tramite il sistema dei diritti soggettivi. Cadono anche,
parallelamente, quelle figure ibride che imprigionavano nelle maglie della
vecchia dogmatica del diritto soggettivo i nuovi beni, di cui Ia societd mo-
derna reclama protezione: basti ricordare, a titolo esemplificativo, il c.d.
diritto all’integrita del patrimonio o alla libera determinazione negoziale,
nonché il risarcimento per lesione delle aspettative o del possesso. Il po-
sto lasciato vuoto dal diritto soggettivo € ormai occupato interamente
dallinteresse del danneggiante e da quello del danneggiato che, di volta
in volta, vanno soppesati dal giudice {ora anche amministrativo) secondo
un procedimento di valutazione comparativa che sfocia nel riconosci-
mento della preralenga dell'uno o dell’altro. Qui si affaccia il problema, di
non poco conto, dei criteri di selezione degli interessi rifevant, che il giu-

dice pud porre a termini di paragone nel giudizio di responsabiliti, atteso’

che la assenza di un diritto soggettivo predeterminato sul quale fondare
la chiara tutela dell'interesse privato postula un’aceurata indagine euristi-
ca sul terreno della normazione di riferimento, che, in larga parte, pug,
anzi deve essere attinta dal dettato costituzionale, tanto che la civilistica
p‘iil sensibile a questo tema non ha mancato di segnalare, con preoccupa-
zione a nostro giudizio assolutamente infondata, i rischio di una nuova
«moralizzazione» del diritto della responsabilita civile, fondato su valoti
solidaristici di rango costituzionale (artt. 2 e 41 Cost)) @. Tale problema &
ricordato anche con particolare trasporto da chi sottolinea, con riferi-
mento all’ammissibilita del risarcimento dei danni da lesione di interesse
legittimo, un altro, ancor pilt grave pericolo, quello del condizionamento
del potere esecutivo da parte del potere giudiziario G,

. @ Cfr. M. BARCELLONA, Strutture della responsabilita ¢ inginstizia del danno, in Enropa e
dir. pn'b"., ZGF)O, P 407 ss, spec. p. 412, il quate parla di una doppia moralizzazione, es-
ser.u:lom aggiunto al moralismo dell'illiceita (= nessuna responsabilita senza colpa) il mo-
ratismo della solidarietd (moraliti sociale).

@) E RUSSO, Linterpretagione delle legef civiki, Torino, 2000, p. 247: «In concreto, dubi-
to assai che un pubblico amministratore possa prendere provvedimenti incisivi sotto la
scure del controllo risarcitorio della magistratura amministrativa e di quellz ordinaria;
controllo che si aggiunge a quello delle Commissioni di controllo e & quello delle sezion;
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2. —— 11 discorso, a questo punto, richiede qualche precisazione, o me-
glio una precisa presa di posizione, sulla natura ¢ sul contenuto degli in-
teressi legittimi, al fine di muoversi con scioftezza all’interno delle que-
stioni sollevate dal nuovo indirizzo legislativo e giurisprudenziale. E op-
portuno preliminarmente avvertire, perd, che in questa complessa e deli-
cata materia ogni semplificazione concettuale — che, in ogni caso, sareb-
be necessariamente imposta dai limiti temporali del nostro intervento -
rischia di essere foriera di equivoci se non a patto di essere considerata,
appunto, soltanto una semplificazione: le nostre osservazioni, quindi, si
pongono a margine di un dibattito dottrinale per molti versi ancora aper-
to, senza la pretesa di entrare nel merito di ogni singola questione, ma
con Pintento di fare — si spera — un po’ di luce sugli aspetti pia rilevanti
delle nuove forme di tutela giuridica dei destinatari degli atti di ammini-
strazione, riguardate dall’osservatorio particolare del civilista. Orbene, se
si pone mente al fatto che il rapporto tra privato e Pubblica Amministra-
zione consiste essenzialmente in una relazione giuridica preordinata alla
soddisfazione dellinteresse pubblico di cui lo stesso potere amministrati-
vo & ttolare, cid significa che linteresse del privato - riducibile como-
damente alle due forme di manifestazione, assai opportunamente indivi-
duate da Rosario Nicold, dellinteresse a conservare o a conseguire un
bene () — pud essere realizzato dal provvedimento amministrativo solo in
via indivetta o mediata, attraverso un grado pill 0 meno elevato di implica-
zione di esso nell’attiviti amministrativa. Questa prima, semplice consi-
derazione da Pavvio ad una giusta prospettiva di indagine per compren-
dere, senza cadere in facili tranelli, la consistenza e Poggetto della situa-
zione giuridica denominata interesse legittimo ed il suo rapporto col di-

giurisdizionali della Corte dei Conti. Tutto cid paralizza, in concreto, I'azione ammini-
strativa fispetto agli interessi dei privati, ed attribuisce ai giudici una partecipazione ge-
neralizzata alla funzione amministrativa, la quale, detenendo i giudici il potere sanziona-
torio, diventa nella sostanza loro specifico attributon.

Tl pericolo di una deriva discrezionale dei poteri del giudice, chiamato alla valuta-
zione comparativa degli interessi in conflitto, era peraltro gii stato avvertito, anteriot-
mente alla legge n. 205 del 2000 (quando il d.lgs. n. 80/1998 consentiva ancora al giudi-
ce ordinario di statuire, seppure in viz residuale, sul risarcimento del danno per lesione
di interessi legittimi) da F. SCAGLIONE, Inginstizia del dauus e riarcibilitd defl lesione df fnfe-
ressé legittinit, in Nugve Asutonomie, 1999, pp. 527-528.

@ R. NiCOLO, Intttugiont df diritte private, I, Milano, 1962, p. 19,
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ritto soggettivo: se, infatti l'interesse legittimo & visto, nella sua necessaria
duplice natura sostanziale e processuale, come nulla di pit di un interesse
alla legittimitd dell’azione amministrativa — secondo un’inveterata ma ef-
ficace definizione risalente alla teoria del diritto alla legittimita di Mor-
tara ¥ — cio che balza maggiormente all’evidenza & la sua strumentalitd
nei riguardi defl’interesse al bene che, invece, ¢ oggetto del diritto, reale o
di credito, di pertinenza esclusiva del privato. Tuttavia, la legaliti dell’atti-
vitd amministrativa, se & certamente un fondamentale valore di rilevanza
costituzionale (v. art, 97 Cost.), non ¢ il dato qualificante del rapporto tra
la Pubblica Amministrazione e il cittadino, al di 1a della sua funzione di
limite alla soddisfazione dell'interesse privato oltre che, innanzitutto, di
garanzia di imparzialitd dell'azione provvedimentale e, quindi, di liberta
ed eguaglianza (v. art. 3 Cost)) @; la dottrina amministrativistica pit at-
tenta, infatti, ha dimostrato come in realta la legittimitd non possa costi-
tuire 'oggetto dell'interesse legittimo, atteso, da un lato, che il privato
puo intervenire nel procedimento amministrativo, influendo sull’esercizio
del pubblico potere (si pensi agli atti di iniziativa e di collaborazione pro-
cedimentale), ¢, dall’altro, che «anche nel processo, dove il rilievo della
legittimita sembra assorbente, ove si considerino vicende non elementari,
¢ possibile constatare che i privati ricorrenti possono essere portatori di
interessi sostanziali non solo diversi da quelli dei privati controinteressati,
ma anche di quelli di altri privati ricotrent» . Piuttosto, seguendo lz de-

® La ricostruzione storica della categoria concettuale defl'interesse legittimo & espo-
sta assai chiaramente da F.G. SCOCA, Iuteressi protetsi (dir. amm.), in Enc. giur., XV1I, Ro-
ma, 1989, ad vocern, p. 5 s5.; e v. anche ID., Conirbato sufla figura dell'interssse legittinmg, Mila-
no, 1990, passim.

@ Ctr. F.G. SCOCA, Interessi profetti, cit., p. 11: «se & vero in via genérale che la prote-
zione coincide can la legittimitd del comportamento dell'amministrazione, occorre sot-
tolineare che la legittimitd & un limite sia per I'interesse privato che per Pinteresse pub-
blico. Se il privato non pud pretendere altro che un comportamento legittimo, I'ammini-
strazione non pud soddisfate I'interesse pubblico mediante comportament illegittimi.
_Ln legittimita & pertanto un dato neutro ed uniforme, che non costituisce né Poggetro di
interessi privati né 'oggetto di interessi pubblici».

@ Cosi, esattamente, F.G. SCOCA, Inferersi protetti, cit., p. 9, il quale porta, in proposi-
to, I seguente esempio: «Si pensi al deorso relativo ad una graduatoria di concorso (e
agl atti che la precedono), dove alcuni ricorrenti possono essere interessati alPanaulia-
mento della graduatoria finale ma non all'annullamento del bandoe di concorso; ovvero
possono essere interessati all’aanullamento per aleuni motivi ma non all’'annullamento
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finizione brillantemente coniata da Mario Nigro, & preferibile affermare
che Pinteresse legittimo consiste in una «posizione di vantaggio fatta ad
un soggetto dell’ordinamento in ordine a un bene oggetto di potere am-
ministrativo e consistente nell'attribuzione al medesimo soggetto di pote-
ri atti ad influire sul corretto esercizio del potere, in modo da rendere
possibile la realizzazione dell'interesse al bene» @: il che si puo tradurre,
pit semplicemente, nell'identificazione dell’oggetto dell'interesse legitd-
mo col provvedimento amministrativo (). Sorto questo profilo, appare
conseguente ammettere la distinzione degli interessi legittimi in oppositi-
vi e pretensivi, in ragione della diversitd di oggetto della situazione sog-
gettiva (interesse alla non adozione del provvedimento sfavorevole, nel
primo caso, e interesse all’adozione del provvedimento favorevole, ael
secondo) (", T concetti testé richiamati, seppur in via di estrema sempli-
ficazione, sono indispensabili pet poter osservare nitidamente la linea
evolutiva del sistema della responsabilita civile attraverso il filtro degli in-
teressi legittimi: come si ¢ detto in precedenza, ammettere la risarcibilita
della lesione di tali interessi significa, infatti, non solo e non tanto esten-
dere 'ambito della tutela extracontrattuale del privato oltre quella tradi-
zionale dei diritti soggettivi, ma anche e soprattutto avvicinarsi ad un
nuovo sistema della responsabilita civile, nef quale la clausola generale
del danno ingiusto diviene porta d'ingresso di interessi protetti in via a-
quiliana prescindendo da un giudizio di imputabilith legato alla tradizio~
nale nozione di colpevolezza. Nel caso degli interessi legittimi, infatt,
vieppil a seguito della legge n. 205 del 2000, la colpa del’Amministrazione

pet altri motivi. Nel senso ‘pregnante (e pertanto non risolvibile in termini di interesse
processuale) per cui Pannullamento delf'uno o dellaltro atto, Panaunllamento delfuno o
dell'altro tipo, soddisfano o viceversa lasciano insoddisfart ver e propr interessi so-
stanziali: ossia riconoscono o disconoscono veri e propri interessi legittimi, immnutata re-
stando l'indagine di legittimitay,

® M. NIGRO, Ginstisia ammrinisirativa, 3* ed., Bologna, 1983, pp. 127-128.

® F.G. SCOCA, gp. ult, cit., p. 10: «d'utilitd specifica (il bene) verso il quale la situa-
zione soggettiva interesse legittimo propriamente st indirizza & Il comportamento dell'am-
ministrazione; ed & pertanto tale utilitd loggetto proprio dell'interesse legittimo. Indicare
come oggetto dell’interesse legittimo il bene della vita alla cul conservazione o alla cui
acquisizione il titolare dell'interesse stesso tende & come indicare come oggetro del dirit-
to di credito il bene derivante dalla prestazione del debitore anziché la prestazione

stessan,
) Cer. M. NIGRO, op. at., p. 149, e F.G. SCOCA, ap. nlt. dt, pp. 11-12.
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€ insita nella sanzione della illegittimitd ottenuta tramite Iannullamento
dell’atto amministrativo. La tendenza, gid segnalata dalla dottrina pubbli-
cistica una decina d’anni addietro, sembra infatt essere quella di «scinde-
re la responsabilita civile dall'llecito, e collegare il risarcimento non (a
mo di sanzione) con il fatto illecito (vietato, contrario al diritto) ma pit
semplicemente (in chiave riequilibratrice degli interessi) con il danno in-
gluston (11, '

3. — Si delineano in tal modo gli aspetti salienti di una recente linea
di sviluppo della nostra cultura giuridica - culminata nella ormai celebre
sentenza n. 500/1999 delle Sezioni Unite della Cassazione (12 — ]a quale
mostra come la tutela civile risarcitoria degli interessi dei privati innanzi
ad atti illegittimi della Pubblica Amministrazione sia divenuta il punto di
emersione di un’importante svolta sistematica, che ravvisa Pingiustizia del
danno non pitt € non solo nella violazione di una sfera giuridica compo-
sta interamente di diritti soggettivi assoluti, ma nella lesione di qualsiasi
interesse giuridicamente rilevante. 11 criterio qualificatorio principe della
teoria del¥illecito civile nata e cresciuta sotto i fervidi auspici dell’art.
2043 c.c., Pingiustizia del danno, da intendersi non soltanto in senso eco-

U0 F.G. 8COCA, Tnteressi protetti, cit., p-18.

13 Sulla sentenza n. 500 del 22 luglio 1999 estste un’imponente mole di commenti
Fielia dottrina civilista e ammindstrativistica, dei quali non si pud dar conto interamente
1n questa nota; ex pliribus, segnaliamo specialmente quelli di F. SCAGLIONE, Inginstizia del
danno ¢ risarcibilita dedla Jesione dF interessi legittinii, cit., p. 547 ss; G. ALPA, I/ revirement defla
Corte di Cassazgione sulla responsabifite Jper la lesione di inferesst fogirtimd, in Resp. civ. prev., 1999,
p- 897 ss.; B RUSsO, L ¥uterpretasione defle feppr civilf, cit., pp. 240-247; F.G. SCOCA, Risard-
bilita e interesse kgittimo, in Dir. pubbi, 2000, 1, p. 13 ss; P.G. MONATERI, I/ Tort da #ifepst-
tinig esercigio della funsgone pubblica, in Danno e resp., 1999, p. 978 ss.; M. FRANZONI, La f-
stone dell intercase legittimo 8, dungne, rsarcibile, in Coutr. mpr, 1999, p. 1025 ss.; G. VISINTI-
NI, Danno inginsto e lesione df infersosf degittinid, fvi, 2001, p. 9 ss.; A D1 MAJQ, I/ rirarcimenio

deght interessi o pist soko Jepitting, in Corr. Ginr., 1999, P 1376 ss.; 8. PATYL, Levione di interes-

5 legitiimi e clansola generake di responsiabitita civils, in Nuova ginr oiv. coprr., 1999, 11, p. 385 ss;
F.D. BUSNELLIL, Dopo la sentenza n. 500. La responsabilita civile oltre i mnra degli interessi lgit-
timd, in Riv. dir. a., 2000, p. 335 ss.; A. GAMBARO, La sentensa 1 300 ed if diritto cvile dell
Frare, in Rin dir ¢, 2000, P. 355 ss;; G. OPPO, Nowitd ¢ inferrggativd in fema df tntela deghi
imteressd legittingi, in Riv, dir: i, 2000, p. 391 ss.

. _Per un'analisi completa ed efficace dello stato della dottrina precedente al revfrenent
%u;sprudenzialc, v. E. FOLLIERY, Risarviments dei danni per lesione di interessi legittind, Chietd,
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nomico, ma soprattutto giuridico ovvero contra ins, si trasforma dunque
nella chiave di voita di un nuovo ordine concettuale, che rimescola
Vestablishment delle situazioni giuridiche soggettive azionabili, rispolveran-
do antiche formule definitorie, che rimandano immediatamente alla in-
tramontabile e sempre attuale concezione jheringhiana, secondo cui Re-
chte sind rechtlieh geschiitze Tnteressen (%), La formula dellinteresse giuridica-
mente protetto, in particolare, sembra affrancarsi pian piano dal calco con-
cettuale che la generd (il diritto soggettivo), per trasformarsi in interesse
giuridicamente rifevante, riflesso semantico di tutte quelle situazioni azio-
nabili in via risarcitoria per le quali la qualifica dell’assolutezza, se non
svincolata una volta per tutte dalla concezione personalistica dei diritti
reali e dal mito del generale dovete del meminem laedere 19, si rivela
un’improbabile — o forse sarebbe meglio dire improponibile — camicia di
forza, come, appunto, nel caso degli interessi legittimi (%, Da questo
punto di vista, si puo allora affermare che la funzione conservativa delia
responsabilitd civile, sotto Pimpulso determinante di una giurisprudenza
(evoluta ed) evolutiva, si estende a tertitori sinora inesplorat, precisamente
a quelle zone di confine ove la funzione attributiva dell’ordinamento, in
ragione del moldplicarsi dei nuovi beni, non € pit legata all’utilizzo del
paradigma del diritto soggettivo modellato dai pandettisti tedeschi su
quello della proprietd privata di matrice giusnaturalista (19, e ove alligna
nell’ombra la tentazione di disfarsi — come di un’inutile zavorra ~ della
nozione di danno giuridico, e soprattutto di quella di danno ingiusto an,

% R. von JHERING, Der Geirt der réwirchen Rechts, 4 ed., Leipzig, 1888, TII, §§ 30, 61.

(49 Cfr. F. SCAGLIONE, [ r{g:in.rfi,;fz'a ded danno ¢ risarcibilite della ferione di interessi lpgitiini,
cit,, p. 521 ss; A, DUMAJO, La futela civile def diritti, 3° ed., Milano, 2001, pp. 174175,

03 Cfr. C. SALVL, La responsabilits civile, in Tratteto di dir. priv. a cura di Tudica e Zatti,
Milzno, 1998, pp. 58-59: «La delimitazione dell'area del danno dsarcibile slle ipotesi di
lesione di diritd reali o di beni oggettivamente protetti (vita, integritd fisica, altrt dirittd
della personalitd), rispondendo a un assetto della nechezza plasmato sul godimento pro-
prietario, si piustificava altresi come criterio formale coerente, fondato sulla opgettiva e
strutturale idoneitd di quelle situazioni a essere ingiustamente lese da comportament
altrui, in quanto costruite intorno all'attribuzione di ua bene al titolare in via immediata
e potenzialmente esclusiva,

(16 Cfr. F. SCAGLIONE, Possessa dell'etere ¢ intela del canale televisivo, Padova, 2000, p.
56 ss.

U7 Sembra, questa, una tentazione percepita da F.G. SCOCA, Risarcibilitd ¢ interesse

legittimmo, c1t., p. 28.
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tutte le volte In cui Pinteresse privato di cui si postula la tutela non risulta
essere 'oggetto specifico di una preesistente attribuzione normativa s
specie di diritto soggetdvo (18,

4. — La strada intrapresa dal legislatore e dalla giutisprudenza della
Suprema Corte, €, dunque, ormai 4 senso unico, e individua la direzione
da seguire nella a#ipicitd dell’illecito, cosi recependo Porientamento gia
prefigurato da autorevole dottrina pid di un ventennio fa {%); sotto que-
sto profilo, a dispetto di accorate voci contrarie ®%, appase altresi chiaro
che Part. 2043 c.c. costituisce al tempo stesso una clausola generale e una
norma (anche)} primaria @2 Ma la linea evolutiva del sistema, di cui di-
scorriamo, sembra offrire sviluppi ulteriori allorché, come recentemente
€ stato prospettato in dottrina, sulla base della valutazione del compor-
tamento scorretto dell’amministrazione, posto in essere durante la fase
precedente all’emanazione del provvedimento, possa ravvisarsi a carico

(8 Sull'argomento, v. soprattutto i recentl saggl di M. BARCELLONA, Regponrabifita
civile ¢ Interesst lpgittims: oftre le Seguoni Unite, in Rév. orit, dir. priv., 2000, p. 3 ss. e spec. p. 23
ss., e Srrutture della responsabilita ¢ ingtusticia del danno, cit., p. 401 ss.

(% G. ALPA, I/ probiema dell atipicitg dellilkeeito, Napoli, 1979,

2% Come quella di E. RUSSO, Lnterprotazione delle leggé civili, cit., p. 244 ss. e spec. p.
246: «La teora della Cassazione finisce per rdurre lintero sistema giuridico positivo alla
disposizione dell'art. 2043. Questa disposizione, in quanto norma primaria, opera rispet-
to allintero sistema delle relazioni giuridiche. 11 diritto civile si riduce alla clauscla gene-
rale dell’art. 2043 che diventa espressione rotale della funzione sanzionatoria della lepge,
assorbendo, sotto il profilo dellingiustizia del danno, ogni altra disposizione che pure
prescrive, in certe situazioni, la sanzione dsarcitoria. Non & ben chiaro, infatti, e non
viene precisato, quale sin il rapporto tra Part. 2043, elevato 2 norma primaria, e le altre
orme sanzionatorie. La costruzione dell’art. 2043 come norma primaria e la configura-
zione del danno ingiusto come tisarcibile, al di fuori di ogni constatazione della trasgres-
sione ad una regola di condotta, conduce futto il sistema delle relazioni intersoggetiive
nelPambito dell’art. 2043, superando 2 monte ogni valutazione givridica precostituita
sulla condotta. Le Sezioni Unite non si sono rese conto che la loro decisione mina alla
base il meccanismo della leggen. .

@ Sembra condivisibile, in proposito, la peculiare posizione di M. BARCELLONA,
Responsabilita civile ¢ imteressd legitrioté: oltre le Sesdont Unire, cit., p. 32, secondo cui, se é vero
che la responsabilita civile ha «natura secondaria, nel senso che la funzione conservativa
si di sempre a protezione di una sfera giuridica preesistente, & anche vero, perd, che es-
sa ha natura primana, nel senso che 'arsenale degli obblighi attributivi preesistent nen &
immediatamente utilizzabile ai fini conservativi ¢ che, percid, la tutela aquiliana postula
criteri suoi propr di selezione e di soluzione dei conflittd (anche se, in un modo diverso,
mnfluenzati dalle forme dell’attribuzione)».
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della stessa una responsabilita per lesione del legittimo, oggettivo affida-
mento suscitato nel cittadino che abbia visto deluso il suo interesse legit-
timo pretensivo; e cio il sistema consente, attraverso il varco aperto dagli
artt. 1337 e 1338 c.c. in tema di responsabiliti precontrattuale. Infatti,
percorrendo la strada inaugurata da Mario Nigro e Fabio Merusi, secon-
do i quali & possibile rinvenire a catico della Pubblica Amministrazione
un vero e proprio dovere di correttezza nell’esercizio delle sue potesta 22
la nostra civilistica ha esattamente rilevato come, all’interno della dimen-
sione relazionale tra cittadino e amministrazione trovi spazio — senza do-
ver ricorrere necessariamente alla teorizzazione di una sorta di obbliga-
zione senza prestazione, dalla quale si ricavi un’indicazione di responsa-
bilita contrattuale % — la funzione valutativa della buona fede oggettiva,
che consente di apprezzare la scorrettezza del comportamento del sog-
getto pubblico, a carico del quale sorgerebbe una vera e proptia «espon-
sabilita da affidamento» @¥; questa riflessione raccoglie, peraltro, quella
felice intuizione di Massimo Severo Giannini, che per primo ipotizzo un
parallelismo tra responsabilita per danni da lesione di interessi legittimi e
responsabiliti precontrattuale ().

5. — I>altra parte, la possibilita di adire il giudice ordinario appaze
oggi limitata alla lesione dei soli interessi legittimi pretensivi proprio alla

23 Cfr. M. NIGRO, Intrednzione alia Tavela rotonda su «la reponsabiiita per ferivne df inte-
reert Jegittimts (Roma, 24 aprile 1982), in Faro amm., 1982, c. 1674; . MERUSI, L affrdanentu
del cittadine, Milano, 1970, p. 103 ss. Sulla buona fede nel dintto amministrative, v, le
pregevoli riflessioni di B. CAVALLO, Pravvediments ¢ alfi amministrativt, in Trait, dir. amm. o
cura di Santaniello, Padova, 1993, I11, pp. 459-461.

23 In tal senso, v. C. CASTRONOVQ, Respousabilita cinile per la pabblica amminitrasione,
in Jus, 1998, p. 654; ID., L vbbligazione senza prectasione. Ai confin ira contratio ¢ lorio, m Le
ragioni del diritta, Scritti in enore df Laigl Mengoni, I, Milano, 1995, p. 147 ss.

@0 F.D. BUSNELLL, Dapo fa sentenza n. 500. La responsabilid civile olire if muro degkt inte-
resst legittin, cit., p. 340 ss., spec. pp. 350-351, ove, tra Ialtro, pone un interessante quesi-
to: «Daltro canto, al di 1 delle teadizionali dispute sulla sua natura giuridica, non «i si
pud nascondere che la responsabiliti precontrattuale é ormai a un bivio: deve fimanere
un recinto destinato a perimetrare la cittadella del contratto e dei suoi dintorni, o pud
avviarsi a diventate una piattaforma normativa aperta verso la terra di nessuno tra con-
tratto e fatto llecito?s.

29 M.S. GIANNINL, Intervento, in AHi del Convegno nasgonate suilannmissibilité del risarci-
mento def danng palrimoniale derivante da fesione df juteressi legittinid (Napol, 27-28-29 ottobre
1963), Milano, 1965, p. 518 ss.
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%uc.e della recente normativa (v. art. 7 legge 205 del 2000), che ha corretto
il sistema precedenie, rendendo oggi gli interessi fegittimi oppositivi — at-
tesa la necessitd dell’annullamento del provvedimento amministrativo
sfavorevole impugnato — non azionabili in sede civile, e, quindi, sotto
q.ufesto aspetto, trasformandoli, almeno sotto il profilo della loro risarci-
bilitd innanzi al’A.G.O., in «luckless orphans of the fawm 9. Infatti, a parer
nostro oggl si ¢ tornati ad un’impostazione del problema delia risarcibilita
dellz lesione degli interessi legittimi, per cosi dire, a parti rovesciate: per
comprendere cid ¢ sufficiente seguire, sia pure per sommi capi, Iitinerario
dlela storia g.luri_sprudenziale sul tema specifico. Come ¢ noto, la pronun-
cia delle Sezioni Unite della $.C. (n. 500 del 1999) intervenne allorquan-
do il #rend giurisprudenziale era di riconoscere il danno ingiusto, sanzio-
nabile dal giudice ordinario, solo nella lesione di un diritto soggettivo
condizionando quindi la risarcibilitd alia pronuncia della illegittimita (for—j
rr.mle-O sostanziale) del provvedimento amministrativo ©7; I'iatervento fu
glus.tlﬁcato proprio in ragione del fatto che la lesione degli interessi legit-
timi prfatensivi, non risolvendosi nella lesione di un preesistente diritto
soggettvo attribuito al privato in forza di un provvedimento ingiusta-
mente, recins illegittinamente, caducato, restava sostanzialmente priva di
tutela risarcitoria innanzi al’A.G.O. @, anche se una prima apertura 2

@8 L’espressione & dt P.G. MONATERI, AMamale delia responsabifitd civile, Torina, 2001
p. 979, che, tuttavia, 'aveva rferita aghi interessi legitimi pretensivi senza’ conside’r-ue 111,
svoita' attuata dal legislatore con la legge 205 del 2000. 11 sistema a,rtuaie peraltro lsern-
bra stxmqlare Pamministrazione a pronunciarsi (in senso positivo o negaévo) suﬂe’ismn—
ze c.lel an:‘zto, in modo da rendere improponibile Pazione risarcitoria davant al giudice
f:wrchnﬂno (il quale, in presenza di un provvedimento amministrativo sfavorevole, sard
mdotﬁto a dichiarare la propra incompetenza). o

@7 Sul punto, v. E. FOLLIERL, Risariments dei danni per lesione di interessi lepittini, cit
pp- !'54 ss., 70 ss., spec. p. 146, ove notava giustamente che la lesione dell’mteresse’pre.-,
tensivo potrd considerarsi ingiusta soltanto se, nella sentenza di annullamento, vengs
indicata all'amministrazione da strada obbligata del rilascio del provvedimento ’favori'-
vole» ovvero quanc}o, a seguito della sentenza di annullameato, Pamministrazione adott
corm:nque «lo specifico provvedimento positivo in precedenza negaton.

CH Cfr. PG MONANTERI, Manuals defla responsabilita dvik, cit., p. 575: «lLa Cassazione
ha sempre nc}ues_to per la tutela aquiliana delle aspettative edificatorie la violazione di
un c]mtto_ soggettvo. Questo diritto veniva visto, un tempo, come esistente soltanto ad
opera ulimata. In seguito, si & riconosciuto che un tale diritto esiste dalla data del rita-
scio del Erbx_rvedi:nento che autorizza la costruzione. La revoca o la sospensione succels—
stva, se illegittima, inteprerebbe pestanto la lesione di un diritto sopgettivo, ¢ farebbe
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tale forma di tutela era gid provenuta, in determinate materie, dat citato
dlgs. n. 80 del 1998, sub specie di giurisdizione amministrativa 9, Solo
abbattendo una volta per tutte «if muro» delfingiustizia del danno come
lesione di un diritto soggettivo assoluto, attraverso la considerazione de-
gli interessi ginridicamente rifevanti, quindi, Pinteresse legittimo pretensivo en-
trava nelle aule della magistratura civile dal portone principale. Restava
da shrogliare, tuttavia, la confusa matassa del riparto di giurisdizione tra
giudice ordinario e amministrativo in ordine alla competenza sull’annulla-
mento degli attd amministrativi ritenuti illegittimi: questione, questa, in
qualche misura pregiudiziale, perché, a tacer d’altro, non si pud ignorare
Panomalia di una sanzione risarcitoria statuita prescindendo da una veri-
fica della legittimita (formale o sostanziale) del provvedimento emesso
dalPamministrazione procedente V. Orbene, la legge 205 del 2000 ha
dipanato «il filo di Arianna» stabilendo la giurisdizione esclusiva del giu-
dice arnministrativo in ordine al’annullamento degli atd della P.A. e, nel
contempo, affidando alla stessa magistratura speciale la competenza sul
risarcimento del danno. |

Pertanto, ci sembra che il valore attuale della svolta interpretativa
della Cassazione, realizzata con la nota sentenza n. 500 del 1999, appare
ridimensionato ai soli interessi legittimi pretensivi, 1 quali, presupponen-
do Fomissione del provvedimento richiesto al'amministrazione, restano
gli unici tutelabili oltre che in sede di giustzia amministrativa, anche ci-

nascere la possibiliti di un risarcimento ex art. 2043 c.c. [..]. Se il diritto soggettivo sor-
ge con i rilascio della licenza edilizia, Panaullamento seguente della stessa lo affievoli-
sce, ma ritornza ad essere tutelato davanti al giudice ordinado in seguito alla caducazione
del provvedimento annullativo ad opera del giudice amministrativo. Viceversa, secondo
questa linea di pensiero, non ¢ dovuto il Asarcimento del danno per Filkgittime diniego df
concestione edifizia. Si notl percid come Liflegitttmo rifinto di una concessione o licenza edilizia,
come pure di una feengo df abitabilita non facesse sorgere alcuna responsabiliti risarcitoriay.
@9 V. per un quadeo di sintest, . SCAGLIONE, Inginstizia def danno, cit., pp. 529-530.
00 Cfr, F. SCAGLIONE, Tnginstizia del danw, cit.,, p. 526. Accogliendo le mdicaziont
della migliore dottrina (F.G. SCOCA, Interessi protetis, cit., pp. 18-19), bisogna ricordare,
futtavia, che «cio che conta & la illegittimiti del comportamento (o della condotta) del-
Pamministrazione, e non la ilegittimiti del provvedimento da essa adottato (che ¢ ipote-
si assai pit ridotta}». Tanto & vero che «n ogni caso di ritardo ingiustificato e di com-
portarmnento non diligente si realizza il presupposto del danno ingiusto; anche se, petr av-
ventura, i provvedimento tardivamente adottato sia, oltre che legittimo, anche favo-

revolen.
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v.ilrnente, proprio grazie all'adozione della tecnica del giudizio compara-
tivo affidato al giudice ordinario, dovendo in tal caso «vagliarsi la consi-
stenza della protezione che Iordinamento riserva alle istanze di amplia-
merto della sfera giuridica del pretendente. Valutazione che implica un
gludizio prognostico, da condurre in riferimento alla normativa di setto-
re, sulla fondatezza o meno delllistanza, onde stabilire se il pretendente
fosse titolare non gia di una mera aspettativa come tale non tutelabile

bensi di una situazione suscettiva di determinare un oggettivo afﬁdamen:
to circa la sua conclusione Ppositiva, e cioé di una situazione che, secondo
la disciplina applicabile, era destinata, secondo un criterio di normalita

ad un esito favorevole, e risultava quindi giuridicamente protettan (31), ’

‘ 6. -— Innanzi alla apertura della Suprema Corte, che ora consente la
prena tutela aquiliana in sede civile degli interessi legittimi pretensivi, tor-
nano alla mente le indicazioni formulate, dieci anni prima della ceiebre
Rronunzia delle Sezioni Unite, dalla dottrina pil attenta ai mutament del
sistema, che aveva gid individuato il profilo del danno ingiusto risarcibile
e?c art. 2043 c.c. non pit nella illegittimita del provvedimento amministra-
tivo (nella fattispecie inesistente), ma nella stessa illegittimita o scorret-
tezza del comportamento complessivo dell’amministrazione 42,

P{?t.rebb@ allora apparire una sorta di escamotage forense proporre,
magari in subordine all’accoglimento della richiesta risarcitoria ex art.
2043 c.c., domanda di risarcimento dei danni da lesione di affidamento
per comportamento scorretto dell’amministrazione ex art. 1337 cc.: i
che, ad ogni modo, richicderebbe una certa apertura di vedute del magi-
sfrato chiamato a pronunciarsi sul merito. Piuttosto, riteniamo che, al di
lz.t della paossibile duplicazione della artsa petends, sia la struttura stessa del
slst-cma a offrire diversi appigli normativi alla forma di protezione risarci-
torla, ammettendo la domanda risarcimento dei danni subiti per lesione
dell'affidamento del cittadino (3, alla stessa stregua della parte che chie-

(3:) Cosi, in motivazione, Cass., Sez. un., 22 luplic 1999, n. 500, cit.
g;)) F.G..SCO_CA, Im'erm{ prn{eﬁi, cit,, p. 18 (cfr. supra, nt. 30).

Cfr. il lugdo esempio di F.G. SCOCA, op. for. 1. oi2., riguardante «l silenzio man-
tenuto dall’amministrazione su un'istanza del privato direrta all’ottenimento di un pr;)v—
veFl‘zxnénto non ntegralmente discrezionale {concessione edilizia, licenza di commercio
abilitazione alla guida di autoveicali, passaporto e cosi via). In questi casi il danno si prndu:
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de il risarcimento per ingiustificato recesso dalle trattative contrattuali,
vale a dire per violazione della correttezza quale regola di condotta im-
mediatamente desumibile, come perno del sistema delle obbligazioni,
dallart. 1175 c.c. Solo che, a questo punto, vista la particolare configura-
zione del rapporto tra privato e Pubblica Amministrazione, le regole di
correttezza {ovvero la concretizzazione o individuazione dei comporta-
menti scorrett) andrebbert desunte innanzitutco dai principi costituzio-
nali di buon andamento e imparzialith cui deve essere improntata I'azione
amministrativa (art. 97 Cost.) @9: né pud suscitare scandalo un’applica-
zione in via estensiva delle norme in tema di responsabilitd precontrat-
ruale, atteso che il suddetto rapporto appare ormai decisamente connota-
to da un’evidente equiordinazione dei soggetti che ne sono parte (basti
pensare ai poteri di intervento attivo del privato nel procedimento am-
ministrativo, gia a partire dalla legge n. 241 del 1990) 9. E chiaro, in o-
gni caso, che il danno economico subito dal privato andrebbe commisu-

rato sulla base dei costi e delle spese sostenute in attesa del provvedimen-

to richiesto e illegitimamente tifiutaro (6,

ce indipendentemente da un provvedimento, per i semplice ilegitimo comportamento
inerte dell’amministrazione. 11 danno diventa semplicemente pit evidente quando, per
effetto di sopravvenienze di diritto o di fatto, il privato non potrd, successivamente al-
Paccertamento gindiziale dell'iflegittimita del silenzio, ottenere quel risultato favorevole
che, se I'amministrazione avesse agito con diligenza, aviebbe potuto ottenere. S1 pensi al
caso assai dibattuto della sopravvenienza di una nuova disciplina urbanistican.

&) F.G. SCQCA, ap. ult. ot p. 19: «Ove si abbia attenzione al ruolo che alllammini-
strazione & assegnato dal disegna costituzionale, e ai principi che nella Carta costituzio-
nale sono fissatl per 'azione amministrativa, non & ultroneo ritenere che Uamuministrazione
sia tenuta 4 maatenere un comportamento corretto e dibigente anche nellesercizio del
suoi poteri discrezionali; e sia tenuta & fare in modo che gli interessi del privati stano -
spettati e soddisfatti ogni volta che 1a legge e linteresse pubblico lo consentanos,

G5 Cfr. B, CAVALLO, Procedimenta ansminisirative ed aftivitd pattiga, in ID. (a cura di), I
pracedimenty anninisirative i semplificasione partecpata s pabblica trarparensa, Torino, 2000, p.
119 ss, e spec. p. 127 ss.

99 Cfr, in argomento, G, VISINTINI, gp. &2, spec. p. 23 ss., ove sono analizzate le
prime pronunce dei giudici amministeativi sulle richieste di risarcimento del danno.




FRANCESCO REALI

[USTITIA, BONA FIDES ED AEQUITAS:
DAL DECRETUM MAGISTRI GRATLANI
AL SISTEMA GIURIDICO ANGLOAMERICANO

SOMMARIO: 1. Pradgawsena. - 2. Storicitd dell'apeca ¢ cansa symoniacorem. —— 3. 1 pano-
mama storico-politico in cui nacque In Conaardia Discordantingr Canonnnn, ~— 4. Linfluenza
delio scisma del 1130 sul pensicro della canonistica. — 5. Tuno ¢ 'altro foro. — 6. Lo ins
arile ed i concerto spurio di aeguitas nel sistema ginridico anglonoemanno, — 7. Eguiy ¢
diritto romano-canonico, — 8. Fidelitas, fiduza, bona fider ¢ contract law angloamericana.,

1.~ Nel periodo della compilazione della sua celebre opera, Gra-
ziano viveva probabilmente nel convento camaldolese dei Ss. Felice e
Nabore, poco distante dalla citta di Bologna. Sappiamo, inoltre, che ebbe
a sua disposizione famose compilazioni circolanti, allora, nell’Italia del
centro-nord, come le due collezioni di Ivo di Chartres, e quella di An-
selmo da Lucca (il pitt importante teologo-giurista che diede tutto il suo
appoggio alla riforma gregoriana).

Questi apparentemente limitat ma basilari dad di fatto hanno susci-
tato la curiositd di Paul Fournier (U il quale, analizzando a fondo alcune
peculiari e sfuggenti sfaccettature, ne ha tratto brillanti e nient’affatto tra-
scurabili, anche se opinabili, deduzioni.

Egli parte dall'osservazione che le principali collezioni del periodo
immediatamente antecedente (cosi come coevo ed immediatamente suc-
cessivo) Graziano, si dividono in due gruppi che si distinguono e per
contenuto e per orientamento: romane e francesi. Quelle romane con-
tengono font canoniche che sostengono il potere politico papale, il quale
dovrebbe ergersi (per i compilatori di quelle opere) al di sopra di tutto,
anche del potere secolare, ed emerge, tra tutte, la collezione di Ansetmo
da Lucca (2 posizione del quale & molto vicina a quella dei riformisti gre-

0 P. FOURNIER, Une collection cananique italienne di commencement dn Xz sidle, in Anna-
des de ['Enseigument superienr de Grenabk, 6, 1984, pp. 115 ss.
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goriani). Quelle francesi, all’'opposto, sostengono Pidea di chi vorrebbe
limitare la posizione della Curia Romana nel mondo della spiritualitd cri-
stiana e, per questo motivo, vengono tiportati molti canoni dai quali e-
mergono chiaramente gli stetti confini entro cui dovrebbe, in teoria, es-
sere circoseritta la giurisdizione delle corti ecclesiastiche; ivi, inoltre, non
n'mncano certi canones in contrasto con taluni principi della riforma grego-
riana, La solida base ove poggia Pimpalcatura delle collezioni francesi & il
Decretuns di Burcardo di Worms che, cosi come Ialtro famoso (Decretuns)
di Ivo vescovo di Chartres, era ben noto al Magister Noster,

Founier deduce, da tutto questo, che Graziano fosse un «uomo di
questo mondo», consapevole delle vicende storico-politiche che lo cir-
condavano. In proposito, secondo chi scrive, le deduzioni del Fournier,
pur se verosimili, non sono tanto brillanti quanto le osservazioni che le
precedono. Dird di piv. Graziano era perfettamente conscio di tutto cio,
al punto che egli stesso, dal silenzio di un convento e per mezzo delle
sue grandi virtd, decise, ad un certo momento della sua vita, di esserne
partecipe e di tentare, con una geniale Intuizione, di risolvere tali «anti-
nomie», con un’opera davvero nuova, che si allontanasse dai due orien-
tamenti «classici» per elevarsi al di sopra di tale contrasto, peraltro squisi-
tamente politico .

Occore inlotre riflettere che il medioevo ézl’epoca del linguaggio
allegorico e, del resto, il titolo «Concordia Dircordantinm Canonsms &, con

. @ 8. CHODOROW, Magister Gratian and the Problens of Reguuns and Sacerdotinms, in Trads-
tia, XXVI, 1970, pp. 364 ss. L'autore dimostra che la posizione «politican di Graziano &
orientata a dare man forte al partito «pre-imperialen di Aimerico (unicamente interessato
a sconfiggere 1 potenti Pierleoni, anche a costo di scendere a patti conr 'imperatore e
transare sul problema delle investiture), e non (soltanto) a cercare di risolvere ghi annosi
e_seco]ﬂri contrasti tra i due soli. Cid sarebbe dimostrato dall’ambiguitd del Nostro in
p%ﬁ pu.nti della suo imponente Liber Decretorum, in cui sembra voler evitare la netta presa
di posizione a favore dell'uno o dell'altro. Si veda, per esempio, 1 dictusr ante DX, ¢ 1;
«Cof_.r.rfifm‘z'mze,f vero principinm ecclestasticls constitutionibus won preminent, sed obsecuntury. Grazia-
no, in realtd, ammette che i diritto secolare possa essere utiizzato nelle corti ecclesiast-
che nel apitihem che segue il succitato dictunr «lgge imperatorinr now in omnibus ecclesiastivis
con:fmvem'zlr wlendum eit, Jpracserting cnm inveniantur epangelieae ac canonicas sanctions aliguotiens o-
f')_wam). Stesso concetto & espresso in DX, ¢ 7 «Lepes fmperatorm 1 andintorium eccleriae
ficet assumy. L'ambiguitd di Graziano emerge di nuova nel dicium post DX c. 6, dove si
afferma: «Eece quod constitutiones priveiptum ecclegiasitels kgibus postponendae sant, Ub antens e
Dangelizls alque cananicis decretis non obwiaverint, ontni reverentia dignae habeantum.
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tutta probabilita, un’allegoria @. Gli stessi P. Fournier e G. Le Bras, in
un loro scritto pubblicato nel 1932, si avvicinano timidamente alla me-

& G, LE BRAS, Histoire du drott et der institutions de /’Eg/i;e en ocadent, 1, Pags, 1055,
Drofigonenés, pp. 117 ss., patla di Coneordia Discordantinm Canonsurr come di locuzione ricea
di significat: i) rcerca d'armonia tra le ancforffater congrastanty; if) ricerca d’armonia nella
varetd delle istituzioni ecclesiastiche repolari, temporali, e spirituali propriamente dette;
i) ricerca d’armonia tra Eecleria spiritnalic ed Bcckia carnalis. 51 tratta, in sostanza di diffe-
rentl aspettl o livelli di un’identica problematica.

11 primo livello ¢ quello delle font del dirdtto della Chiesa, ed era particolarmente
sentito allinizio del secolo XII, quando era forte U'esigenza di contrapporre ai Digerfa una
collezione simile a quest’ultima, stante il rinnovato studio del dintto romano-giustinianeo
{(sulla contrapposizione stodco-politica tra diritto canonico e diritto romane nel secolo
X1, vedi E. GENZMER, Die Justinianisehe Kodifikation vind die Glossatoren, in At del Congrerio
Dmternasgonale di Diritto Romans, Bologna-Roma, 1933, Pavia, 1934; F. CALASSO, Medioero
de! Diritto, 1, Le fanti, Milano, 1954; }. GAUDEMET, Survivanies romainer dany le drott de la
manarchie frangue du 1o an X* sidele, in Tifdshrift vosr Rechtrgeschiedents, XXIII, 1935; M.
CONRAT, Geschichite der Quellen und Literatur des romiéschen Rechte i fritheren Mirtelalter, Leip-
zig, 1891}. 1l diritto della Chiesa aveva bisogno di autonomizzarsi rispetto alla teologia,
ed occorreva gualcosa che andasse oltre ghi sforzi di Gregorio VII di far rvivere i pre-
cetdd dei Santi Padd della Chiesa e le collezioni allora circolanti, tra cui spiccavano le
Pseudo-isidoriane, la Panormia ed il Decreturn di Ivo di Chartres, nonché 1l Decretrens di
Burchardo di Worms. Contemporaneamente, 1 riformisti gregoriani avevano cercato ¢i
mettere al bando moltissime collezioni che contenessero framment di diritto romano,
cercando di salvare soltanto 1 cawoner ef decreta Sanctornm Patram. Quindi, all'inizio del se-
colo XII I'esigenza maggiore era quella di trovare una soluzione pih coerente e meno
drastica di quella escogitata da Gregorio VII, delinandosi cosi due correnti di pensiero:
una legata ai riformist gregonant, Paltra sorretta dal desiderio di superare codesto nigo-
rsmo al fine di trovate eoncordantia tra 1 divcordantes canones et decretales di oltre un millennio
di storia della cristianitd. In tutto questo, glocd un ruclo essenziale Ivone vescovo di
Chartres, autore di un noto, Desetum, le cui regole ermenentiche (tese a cercare armonia
tra le font, ateraverso la contrapposizione di anctorcrates discordanti) influenzarono cer-
tamente il metodo dialettico di Bernardo da Costanza, autore del noto Excommunicandis
nitandis, e di Pietro Abelardo, specialmente per quello che riguarda il suo Sic ef Now, da
cui probabilmente Graziano prese spunto. I decalogo del dialettico ¢ comunque rap-
presentato dal prologo dell’opera di Ivone: De consonantia canonnm. (Juest precursori del
metado dialetdeo mettevano, Puno di froate altro, concett apparentemente antitetici
come, ad esempio, norma imperativa e dispensazione, precetto e consigho, glustizia e
misercordia, immutabile legge divina e mutevole legge umana, assolutezza e relativiti,
per poi ricomporli, risolvendo 'antitesi con peculiari evferia (cir. nella letterarara spagno-
la: J.M. SALGADO, La methode o interprétation du drott en usage ches les canonistes, in Revae de
Plniversité d'Ottawa, XX, 1951; R. LOSADA COSME, La untfication interna de derecha camdni-
c0 y las eolecciones anteriores a Gradano, in Revisia espadiola de derecho andpico, X, 1955, pp. 353-
382). Infine, con la Comcordia Discordantinm Canonum del Magister Noster, quest’affannosa
ricerca d’armonia e d’ordine circa il matedale a disposizione dei giusist, trova il suo ep:-



2
£
=

FRANCESCO REALT

desima considerazione, senza tuttavia esplicitarla in mode chiaro, ma
lasciandola comunque intendere, nella sostanza dei loro sillogismi, tra [e

logo ‘sta?rico, dimostrandosi, al contempo, la schiacciante supetiority del papa su ogni
altra istituzione di carattere temporale. Da allora migltaia di cast da tutta Europa inizia-
tono ad essere deferti al Sommo Pontefice per una decisione in merito, senza soluzione
di cox_1t.in_u.itz'1 con la precedente tradizione dello i antignnn ed antiguissinmi. Le dedsioni
papali iniziarono ad accumularsi ¢ furono utilizzate dai magestrs della scuole di disitto per
glossate e commentare il testo grazianeo, dando vita ad una doppia concezione della
ratio fﬂ'pendi della Chiesa Romana, magistralis e antentiza: la prima fondata sugli insegna-
ment dei maestri delle scuole, la seconda sui responsi pontifici. Soltanto con Innocenzo
I (che era stato altresi un allievo di Graziano) si svilupperi la fusione dei due indicati
clementi in uno soltanto, grazie in particolare alla prima raccolta ufficiale di decretali
della C_:urin Romana, cosi sconfessando i primato dei magistry nella wdottrina camanunm.

Fin qui abbiamo osservato il primo dei tre livelli in cui G. Li Bas pone il coneetto di
Conecordia Dircordantive Cavanne, Sl secondo livello, infatti, il citato autore affronta il pro-
blema della comsanamtia {nel Decretrm Mapisird Gratiaw) tra diversi uffici e isdtuzioni di carat-
fere ecclesistico. Egh, innanzitusto, mette in luce che alcune problematiche concerneti le
ls,.umzioni ecclesiastiche ( sacrament e fa loro gradazione; il Sommo Pontefice e la tradi-
zxona{e misstone apostolare che egli persegue; i rapporti tra laici e cledcali in genere; i po-
tere di confessare e di assolvere) esistono sin dall'origine della Chiesa. Altre, invece, sono
andate nascendo e sviluppandosi solo posteriormente, In definitiva ogni epoca ha lasciato
un segno indelebile nella stora degli ofiva ecclesiastici, i quali in parte si sono evolud (per
e‘semp.io, il matrimonio canonico ha assunto ana forma tipica solo dopo il concilio trden-
tin}, in parte hanno perso il loro pregio otiginaro (come cerfi ordini di penitenti: per es. i
ﬂage[[anti), in pacte si sono sviluppati in alcuni luoghi soltanto (si pensi alla figura del can-
f:elllere o segretado del vescovo, che grande importanza ricopre nella Chiesa americana), e
In parte sono mutat, trasformandosi in qualcosa di diverso da quello che erano ab orgine,

T problemi relativi agli afficia ecclesiastici all'inizio del secolo XTI, erano di proporziont
colossali e si sarebbero agpravati se nor vi fosse stato, all'ultimo minuto, lintervento di
papa Gregorio VII che pose ufficialmente fine, tra le altre cose, alla pratica del concubi-
nato ecclesiastico e a quells dello smembramento delle proprieta della curia e dei vesco-
via favore dei feudatar locali, fenomeno questo che ebbe le sue migliori manifestazioni
in Germania, dove i nobili delle grandi casate acquistarono molto pitt potere detlo stesso
imperatore. Era molto dibattuto, allom, anche il problema dei poteri temporali degli ec-
.clesmstici,. che in parte erano visti come pubbliche funzioni esercitate per un pubblico
Inferesse in senso oggettivo, in parte erano considerati dai fendatad locali come loro
cpnclessioni benevole, vale a dire come benefici garantiti dal ricco propretario locale. A
cio si affiancava il problema del raccordo con la legislazione giustinianea che disciplina-
va, sotto_un punto di vista laico, anche i poter dei vescovi. Problema che era apparen-
temente insormontabile considerato #l gran rgore del Corpas Inris Civilis (dal quale st po-
teva mcavire se una norma appartenesse allepoca di Giustiniano o meno, rsolvendo
l'eventuale contraddizione facendo prevalere quest'ultima) a fronte della totale mancan-
za, nel «diritto canonico» di regole certe per ditimere i contrasti tra norme di epoche
differenti raceolte in decine e decine di compilazioni differenti. In tutto questo Popera

]
I~
e

IUSTITLA, BONA FIDES BD AABQUIAS

tighe . L’allegoria propria del #tulum sottintende un doppio significato:
portare armonia nel vasto oceano delle contraddizioni delle fonti canoni-
cali piti varie, di olire un millennio, e portare armonia trz differenti orien-
tamentl contrastanti, legati a loro volta a contrapposti interessi politici,
che troppe volte erano sfociati nel sangue di persone innocent, lo stesso
sangue che, forse, Graziano adolescente vide scorrere al passaggio delle
feroci truppe di Enrico V nel 1110-1111, nelle valli e nelle acque del Chia-
na e del Paglia, forse il sangue dei suoi stessi familiari e che, forse, spinse
il giovane Graziano a farsi monaco e a dedicare la sua vita non alla ven-
detta ma alla ricerca di una pace e di un’armonia non solo interiore che,
di certo, riusci ad ottenere, sia nel foro interno che nel foro esterno (... /-
no e laltro fors ainté si che piace in paradiso) @),

Per questo la Concordia Discordantinm Canonum € unica e, Graziano,
unico fondatore incontrastato, nella sua grande umilta, di una sdfentia nova:
il diritto canonico. Umiltd che non viene meno ove si consideri che il
Magister, nient’affatto ingenuamente o falsamente disincantato, era ben
conscio dell’'opera sua e dell'importanza dei Deereta e per i contemporane]
e per i posteri, prima, durante ¢ dopo il farsi del suo imponente lavoro.

di Graziano fu tempestiva e servi a risolvere, una volta per sempre, il problema della
successione nel tempo delle anstoritates: nel Decretim ogni anctordtas ha il medesimo valore
2 prescindere dal tempo a cui appariiene (salva Papplicazione diretta della rairo semporis
per superare talune antinomie). Graziano ebbe anche il merito di porre fine (anche at-
traverso I'ufficializzazione del wwoxn), una volta per sempre, ad annose question {rara-
mente disciplinate da norme scritte) che animavano i suoi contemporanei, e concernent
i var aspetti degli offfeia ecclesistici, come i mpporti i clero regolare e clero secolare, t
rapporti tra laici e clericali, il regime dei beni della Chiesa (sul punto vedi H.E. Fiilng,
Kirchliche Rechtsgesebichte, 1, 2 ed., Weimar, 1954, pp. 147 ss.).

Pultimo aspetto concernente il sigrificato allegorico della Concordia Discordantinm
Camomon su cui Gabriel Le Bras pone 'accento, & quello teclogico. Graziano, con 1 suot
Decrera, cerca di armonizzare 1 due aspett dells Chiesa di S. Pietro: quelio divino e quel-
lo umano.

& P. FOURNIER — G. LE BRAS, Hirtoire der collections eanonigues en Queident, Paris, 1932,

& DANTE ALIGHIERY, La Divina Commedia, Paradise, c. X, vv. 104-103, Lipotesi
suespasta & una mera supposizione e non & corroborata da alcun documento storico. 51
tratta di un’ipotesi di certo azzardata, ed sppare pil plausibile dtenere, considerate quel-
lo che si dird a proposito della Cansa symoniacorson, che quella di Graziano sia stata non
solo una vocazione, ma anche una sceita del padre (della famiglia dei Gravian/ di Fienlas).
Non ¢ peregrina {fulteriore € conseguente supposizione che Pepisodio riportato allinizio
di tale Casra o Tractatus, riguardasse in prima persona I'autore dei Decreta.
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Umilta che € saldamente legata all’opera sua come un marchio, tant’é ve-
tro che nel manoscritii pit antichi del Decrefum & assente qualunque ac-
cenno alla persona dell’autore (0, Sappiamo ch’egli scrisse i Decrefa solo
perché lo dicono i contemporanei, non perché sia lui a rivelarcelo: trop-
po elevate le sue virtlh, troppo elevato il suo scopo per parlare di sé,
troppo elevato il suo impegno per riuscite a fare tutto questo e, al con-
tempo, rompere ogni legame che vedeva I'allora «pseudo diritto canoni-
co» ancora strettamente connesso alla teologia O

Premesso tutto cid, appare fuori luogo la tesi di Stanley Chodorow,
il quale, fermamente, ritiene che Graziano non sia affatto il fondatore di
una fetentta nova: il diritto canonico. Per Chodorow, che agisce e pensa
sulle originali orme del Sohm, egli sarebbe un mero continuatore della
tradizione canonistica precedente, cui avrebbe aggiunto delle varianti, al-
lo scopo di perseguire un ignoto obiettivo, e questo solo perché il Mag-
ster Noster non sarebbe stato estraneo alle vicende storiche del suo tempo
(anche se poi afferma che, contraddicendo la logica delle argomentazioni
che presenta nel proseguio della sua brillante dissertazione, «he was not a
man of his wolrd»), ma ben conscio delle sfaccettature politiche legate

) 9 ANSELMO GIABBANI (CAMALD.), De Gratiano monacho camaldulensi, in Apolfinaris,
XX, 1948, PP 9-11, segania che questa caratteristica d'umilta unita a spirito d’ﬂscetismc;
€, contemporaneamente, di presenza attiva ntel mondo di tutti i giorni, & propra non
solo di Graziano ma di tutti i monaci camaldolest: (’essere camaldolese [...] ci svela ab-
b‘nstanza della sua vita interiore e ci supgerisce la mgioné del suo comportamento este-
tiore [.. .]..Le Regole di Camaldoli hanno un’ispirazione eremitica, e [...] I'aspirazione ad
una maggior austeriti era insita nello spirito che animava quelle dipendenze [...]. Pecr
quello spirito anche i semplici cenobiti camaldolesi s'imponevano, con rigore, una netta
separazione dal moado [...]. Ecco perché nell’Ordine abbiamo gran numero di Santi e
d'uomini celebri per la loro attivitd, senza che ci siano imaste notizie della loro vita per
sonale [...]. Graziano é uno di costorom.

@ Di cio & ben conscia M. WILENS, Theology and Canon Law. The Theories of Klans
Marsdprf and Engenio Coreceo, Lanham-New York-Tondon, 1992,:1a quale si sofferma su
unt dato, e cioé sulla parziale rotrura con il passato che st ha'g’i&ﬁiié a Graziano («Fa-
ther oflcanon lawn}, al grande teclogo Pietro Lombardo ed a Pietro Abelardo («In
dogrf-lathts, Abelard’s method became widely used. This method had, because of the
relanonsh_ip between dogmatics and canon law, an impact on the canonical thinkingy)
e§s§ndo, 1 primi due particolarmente meritevoli per aver creato uno iato tra teologia e
dLFitt_o canonico, mentre Abelardo va lodato per aver associato ad entrambe le di-
scsphneﬂ metode dialettico, la cui somma espressione si avri poi con il Sole d’A-
quln().
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solo indirettamente alla lotta per le investiture ® (vedi infra).

Secondo chi serive, invece, cid dimostra esattamente 'opposto, ¢
non pud far cambiare idea il fatto che Graziano abbia attinto canenes an-
che da collezioni a lui precedenti, quelle appartenenti all’epoca del c.d. 7ns
antignum ed antigrissinms. Cio, anzi, era inevitabile, tant’¢ vero che lo stes-
so Chodorow, sulla falsariga di Heyer @), non pud non riconoscere che il
titolo dato da Graziano a quello che i suoi discepoli chiameranno Decreta
o Decretum, nion & casuale, ed implica la consapevolezza del suo ruolo ri-
formista di un’intricata tradizione legale ecclesiastica (1%, Questo spieghe-
rebbe perché i canonisti del X1 secolo riconoscono in Graziano il loro
Magister ¢, inoltre, 1l fatto che proprio a Bologna, verso la seconda meta
di quello stesso secolo, nasceva rapidamente una scuola nuova che, po-
nendosi accanto a quella secolare dei legist inaugurata da Irnerio, fonda-
va le sue radici nel testo e nelle dottrine di Graziano, il quale & definito
autorevolmente da Kuttner come il padre della scienza del diritto cano-
nico {11,

In un certo senso, si pio affermare che la posizione del Magister No-
ster tispetto al diritto canonico non sia per nulla dissimile quella di Pie-
tro Lombardo rispetto alla teologia, tant’¢ vero che una leggenda li vede,
addirittura, fratelli uterini (assieme a Pietro il Camestore). La grande dif-
ferenza tra i due sta prevalentemente nel fatto che I'opesa di Pietro Lom-
bardo ehbe una fortuna solo temporanea, mentre quella del Nostro tima-
se per secoli ed ¢ tuttora notevole. Tuttavia, entrambe le compilazioni
rappresentano un punto di svolta nelle due discipline, al punto che «the

Decretsm is at once a model of method and of the comprehensive presen-
tation of the vast legal tradidon. Theologians had to wait for Peter Lom-
bard’s Senences before they possessed a similar model» (2. 1l legame, non

® §. CHODOROW, Christian Political Theory and Church Politics in the Mid-Twelfth Cen-
tury. The Eecleriology af Gratian’s Decretuns, Berckeley-Los Angeles-London, 1972, p. 4,
O F. HiyER, Der Titel der Kanonessammiung Gratians, in ZRG Kan. Abe, 18 1912, pp.

336 ss.
o0 §. CHODOROW, gp. dt., p. 5: «Gratian called his work the Concordia Discardantinm
Caronnns, the Concordance of Discordant Canons, and thus emphasized the methodo-
logical innovations that he made in it. Gratian’s titte implies that he was conscious of his
role as a reformer of the legal tradition of the Church .. ..

(1) S KUTTNER, The Father of the Seience of Canon Lamw, loc. cit.

{19 S, CHODOROW, gp. &, p. 3.
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redo che in altre parti della Conordi Discordantium Ca-

(9 F 1. Scp - ;
J. SCHMALE, Ssudsen irr Schisma des Jabres 1130 Cologne-Graz, 1961
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perfetta costruzione del Nostro il quale, rifacendosi ad un’analoga tratta-
sione contenuta nella nota collezione del Cardinale Deusdedit, riesce a
rendere Pidea della pacificiti e della non contestabilita dei principi ivi con-

tenut.
1l grande spirito di Graziano, la grande umilta, le sue grandi virta

morali e spirituali lo portano ad essere indignato di fronte al fenomeno
della simonia (9, sia di diritto natuale o divino, sia di diritto positivo ec-
clesiastico (1%, Graziano pone anche il quesito, nella premessa alla guaestio

4 _d1ti deght Apostoli, VIIL, vv. 9-24. La locuzione «stmoniay deriva da Simone Mago
che oso propotre a S. Pietro un mercimonio di grazie spirituali, in particolare il potere di
compiere miracoli contro denaro. Pertanto, per simonia s'intende ogni scambio o per-
muta di beni spirituali con beni materiali e qualsiasi atto per cui i valod temporall ven-
gono dati o accettati quale corrispettivo di valori spirituali. Per maggiorl notzie su que-
sto triste fenomeno cfr. A. FLICHTE, La réfarme grégerienre, Paris, 1924-1937 ¢ L PARI-
SELLA, Feclesine Romanae dimdicatie contra S. a Leons IX nsqre ad Concilinm Lateranensem 1,
Roma, 1942.
(5} N.A. WEBER, Histary of Simony in the Christian Church, Baltimore, 1909, pp. 12 ss.,
distingue i due coneetti che vengono perd, entrambi, ricondotti al peccato di «sacrile-
giow: simonia di diritto naturale o divino ¢ l'offerta (o Ia nchiesta) di beni materiali con-
tro beni intrinsecamente spitituali (sacramenti, indulgenze, consacrazioni, glurisdizioni
ecclesinstiche) o anche un valore temporale collegato alla missione spirituale (come un
beneficio ecclesiastico che attribuisce a ufficio sacro beni temporali in dote all'ufficio
stesso); simonia di diritto positivo ecclesiastico & lo scambio di beni spidtuali, o di quest
con cose temporali connesse alle spirituali, con irriverenza (per esempio vendere o scam-
biare oggetti sact, crocifissi, corone del Rosarip, immagini sicre per meta speculazione,
ecc)). L'autore propone un'interessante ricostruzione dei mali defla Chiesa, in particolare
della simomia durante il mediceva. A. GIORDANA — G. SABBATUCCI — V. VIDOITO,
Mannale di Storia, T. Medioeon, Bari, 1988, evidenziano che dopo l'indebolimento del papa-
to nei secoli [X-X, la maggior parte dei pret era sposata o viveva in concubinato, con-
travvenendo cosi in modo palese al principio del celibato ecclesiastico, gia fissato uffi-
cialmente nel TV secolo. Gli womini si giustificavano adducendo a2 motivo di una simile
scelta Ja Joro povertd, che i obbligava a tenere in casa almeno una massaia che si occu-
passe di lorn, Ma lo scandaloso comportamento di molti prelat, anche di altissimo livel-
Io, e la rapida dispersione del patrimonio ecclesiastico che veniva spartito tra i loro figli,
creavano un palese contrasto tra le virth raccomandate a ogni buon ctistiano e I'esempio
che veniva dai ministri di Dio. A tutto ciéd si aggiungeva il commercio delle cariche ec-
clesiastiche: la nomina 2 vescovo, ad abate o a semplice patroco, portava con sé i redditi
delle proprietd connesse, e sembrava naturale 2 molti uomini di Chiesa metteria in ven-
dita al miglior offerente, come se si trattasse di una banale operazione commerciale,
came in efferti era stata trasformata (sul punto vedi G. MOLLAT — [ PARUSELLA, in Eni-
clopedia Cattoliza, vol. X1, pp. 642-646). Questo male era aggravato dal fatto che gh acqui-
renti, costrett a sborsare somme a volte notevol, cercavano poi di recuperasle facendo-
si pagate dai fedeli i sacramenti ¢ le funzioni religiose. I} fattro piti grave &, tuttavia, co-
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1 della Cansa 1, se sia peccato «wemere spiritualior. Prima di rispondere ai
quesiti posti nel dictum inserito all’inizio dell’intera Camsa (19, egli mette in
luce, nel dictum ante C.1, q.I, C.I (ovvero nella rubrica alla Pars I della
gnaestio I), che:

Qo antem spiritualia emere Deccatup sit, probatur mnltoram auctordtatibus ..

La premessa la dice sicuramente lunga, giacché, non soltanto «m/l
fam, ma addirittura tutte le dodici ancforitates presenti nella Parr [ della
prima guaestio della Cansa I non si contraddicono e, tutte, vanno nella
stessa direzione in una tipetizione quasi petulante ed ossequiosa della
medesima petizione di principio. B qui che si tivela la mancanza del ca-
tattere di mera collezione di canoni dell'opera del Magirer ma pluttosto
quello di compendio dottrinale. Perché avvicendare ben dodici anctorita-
fes, non certo identiche, ma che sicuramente non si contraddicono (nep-
puze tispetto alla parte successiva dell’opera), se poi non vi & aleun biso-
gno di far concordare alcun canone {(azo sensw) discordante? Unde Magisir
Gratiani tan: ardor magnns? Per il camaldolese Anselmo Giabbani non ci
sono dubbi che cié dipende dalla grande spiritualita e del Magiser, figura
notevole dell’Ordine, e dei monaci camaldolesi in genere, primo fra tutti
S. Romualdo il quale, proprio a causa delle sue grandi virth morali, era
costretto, circa un secolo e mezzo prima che Graziano scrivesse il suo
Decretum, a fuggire dall’abazia di S. Apollinare in Classe a Ravenna, nella
quale regnava la corruzione spirituale e materiale a causa di certi clericali
che ivi risiedevano. La lotta contro la simonia & percio tipica della «scuola
della spiritualitd camaldolese, la quale ha il merito di non aver mai visto
nessuno dei suoi cadere nell’eresian (17,

stituito dalla vendita, da parte dell’incapace e corrotto papa Benedetto IX, della carica
pontificia al suo successore Gregorio VI Parallelamente, il potere politico aveva trovato
terreno ferile nel gestire Pinvestitura di clericali, vescovi, e talvalta anche di poatefici,

U CA prinsm dictum, La catena di esempi parte da quello del padre che offre il pro-
prio fanciullo ad ua ricco monastero, accompagnando Ioblazione con un’altra offerta,
ignota ‘:11 fanciullo, di dieci libbre all'abbate e ai monaci: «Quidam habens filium abtulit
eum dltiss%mo cenobio: exactus ab abhate et a fratribus decem libras soluit, ut filius su-
ciperetur, 1pso tamen beneficio actatis hoe ignorantess. A questo primo episodio se ne
aggiungono altr sei, cul cordspondone, in totale, sette GRAESIipnes.

U0 A GIABBANL, gp. ait,, p. 11.

[USTITLA, BONA FIDES ED AEQUITAS 231

L’elevata attenzione dedicata al tema della simonia, nel Degretum Gra-
tani (ben 201 sono le anctoritates dell’intera Cansa) deriva anche dalla faci-
litd, che ebbe il Nostro, di reperire utile materiale canonicale, grazie an-
che ai testi patristici, ai passi di Agostino e all'elevato numero di decretales,
principalmente epistole pontifice, attribuibili, 7z primis, a Gregorio Ma-
gno; tant’é vero che «wono proprio i testi gregoriani ad offrire a Graziano
il vocabolario specifico della simonia, e i casi di conereto intervento da
parte del papan (18,

L’ampio spazio concesso alla problematica della simonia nella Con-
cordia Discordantinm Canonnm, oltre all’elevato numero di passi di Gregorio
Magno e di Agostino, non pud non farci riflettere sulle possibili analogie
con i principi della riforma gregotiana e con i numerosi (e nuovi) indiriz-
zi religiosi monastici del periodo pre-grazianeo, i quali riflettono una
scelta di vita pauperistica.

I Magister Noster si pone, percid, nettamente a favore del contenuto
dei ritrovati testi gregoriani utilizzati come awcforitates nella sua opera e,
quindi, dei principi ispiratori della riforma voluta dall’illulstre petsonaliti
di Gregorio Magno; principi che, grazie ai passi riportati nei Decreta, € an-
cor pin facile ricostruire utilizzando la stessa tecnica gid adottata da Jean
Gaudemet a proposito dello «specuium episcopornny ricomposto, appunto,
attraverso 1 canoni del Decretum Gratiani (9, 1 lavoro ¢ stato di recente af-
frontato da Giorgio Picasso @9 il quale, i primis, evidenzia, sulla scorta di
una statistica apparsa sul Thesanrus Sancti Gregorii Magni @V, che «Gregorio
Magno si ¢ occupato della Simonia quasi esclusivamente nelle sue lettere:
le «formen relative a tale abuso della grazia divina, siwoniaca, simoniacae, si-
moniacam, vicorrono 32 volte nel Regisirnm Episinfaram [sicl] ..». In effett,
sin dai primi canoni della Cassa 1, Graziano utilizza un elevato numero di
decretales del citato pontefice, rivedendo, sulla scia dei principi della rifor-

(8 G. PICASSO, Greporio Magno ¢ fa condanna defla sintania el meidiaery. A proposito della
Causa T del «Decretuny Gratianiv, in Sovietd, istitusgont e spirituafitd, Studi in onore df C. Violante,
I, pp. 667 ss.

09 1. GAUDEMET, Palristigne ef paviorale: la contribation de Grégoire fe Grand an Mirosr de
Févégne dans le Diéeret de Gratien, in FEitnder d'bistoire du droit canonigue dédiées & Gabrie/ Le Bras,
1, Paxs 1965, pp. 129 ss.

) G, PICASSO, ap. ait., pp. 667 ss.

0 THESAURUS SANCTI GREGORIT MAGNI, Sen A: formae, a cura del CETEDOC
dell'Universitd cattolica di Louvain-La-Neuve, Turnhout 1986, p. 315.
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i or . . -
a fglegorlana, talune prassi «normali» sino al secolo XI. come Pofferta di
un fanei )
\ cml'lo ad un monastero accompagnata da un’elargizione in pecuia
; L iy
(atto previsto ¢ liceizzato dalla Reguia Benedieti, purché effettuato per me
05 . ge P ) - A i
I pirito di liberalita) @2, e «trasformandoler in fatti simoniaci che danno
uogo ad una catena di conseguenze dannose.
I canoni di Gregori i i
. : ,gouo Magn.o st muovono, tutti, nefla medesima dire-
° » condannare P'operato dei sacerdoti simoniaci. 1] pensiero del pon
tefice ¢ : i _
sul punto & ben espresso, da Graziano, nel dictum post C.1, q.1, c.16:

= J"é‘d‘a'lfi-fllﬂ.f?! Gregorinm apiid symontacor sacerdpting non subristit, benedictio eorum
n ma-/edzdmnem coniertiinr, apud eos manet anathema dandi et acciprendy, eum rancti
non st nec in Chrivts vorpore coustiinli cum sint maledicti, nec .rcm@‘im;‘e alios

dnni, nee Christi corpus raders el accipere, nec bewedicere aliiy nalent P

. La maggior parte dei canoni del citato pontefice si trovano in questa
prima guaestio della Cansa symoniacorum. Nella seconda quagstio, ove si ric-
s.ponde alla domanda «an pro ingressu ecclesiae sit erigenda pt;cunjﬂ. uel
st exac.ta fuerit, an sit persolvendan, vi sono soltanto dieci amz‘m'fa‘;e; e
Gregarins Maguus & citato una sola volta nel .4 23 mentre nellé te "
(qm.zem:o) ! canoni sono soltanto due e, per G. Picasso, solo uno ¢ dawéfj
attribuibile a quel pontefice. Nella quasstio successi\;a (V) si affronta il
Brob]e'ma delta trasmissione della colpa dal padre, che commise I’qzic;nc
SIIT)OH'_laC‘a, al figlio innocente; problema che viene risolto, inizial;nentf:
con dieci canoni concordanti di cui il nono ¢ di Gregorio Magno prece—,
d‘utll da. an dictury del seguente tenore (apparentemente banale ma’in real-
ta significativo dell’orientamento del Magister): «quod ignorantia hunc e-
i{hle,fsat, multorum au.ctoritatibus probatum. Tuttavia, in parziale contrad-

21c?ne con quanto i prospettato, il Magister Noster, rifacendosi proprio
a Gllegonc? 9, obietta una soluzione differente a proposito della consa-
cra‘zlo.ne di una Chiesa da parte di un sacerdote simoniaco. Solo Urban‘o
II & citato nella guaertio V, mentre nella VI, composta di soli tre canoni

) Perun a i
approfondimento sul tema, vedi A. DE VOGUE
‘ \ : 1 CDEVOGUE =T, U
di), La Régle de saime Bewaft, 11, Paris, 1972 ’ J RBOINIAT G corn
& p; Auctod
. Dzla‘n{f; post C._I, q.l, C‘4f «Auctoritate vero Gregorii datur intellegi quod pro in-
g 2114)&5:‘ esiae non licet pecuniam exigere, sed spontanee oblatam licet.
eolnny anre C1, IV, ¢ 11 «.. -potius execrata quam consecrata dici debety.
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come anche quella precedente, dominano le anctoritates di Gregorins Ma-
pnus ) ed infine, nella settima, di ventisette canoni soltanto uno, I'XT G0,
appartiene al pontefice riformatore dell’X1 secolo.

Forte degli studi di Hofer @9, Godding @9, Grégoire ), Munier (30
Wasselynck 4D, e tand altri 8%, G. Picasso (33 conclude la sua dissertazio-
ne circa i collegamenti tra Graziano da Chiusi ed il grande pontefice ri-
formatore del secolo XI, affermando che: «la voce di Gregorio Magno si
& fatta ascoltare pit volte nella Cansa 1 del Decreto proprio per una con-
danna severissima della simoniaca beresis; a volte alla voce ha aggiunto an-
che le lacrime ©4; alla fine & ancora chiamato in causa, ma per ricordarne
it silenzio (facemns) di fronte ad un caso che muove a compassione I'autore

@ CI, q. VI, c2 e c3 mbr. (vedi GREGORIUS MAGNUS, Repsstrum Epistlarin 6.26 ¢
9,219). In codesta guaestio Graziano da Chiusi cerea di dare una dsposta alla domanda:
«...an illi, qui ab eo iam symoniaco ignoranter ordinati sunt, sint abicienti an nonw. 5i
tentta non del conferimento dell’ordine sacro, bensi dell’elzione ad un ufficio ecclesiasti-
co, Non vi possono essere dubbi: & simoniaco anche colui che offre permi per essere
eletto.

@8 .1, q.VII, c.11, nella cui rubrica si legge: «Rigor canonum pro persona aliquan-
do relaxatum. L'intera gnaestio & dedicata al problema di colu i quale, avendo ricevuto
un ordine sacro da un eretico, decide successivamente di tinunciare all'eresia: «8i1 renun-
cians suae heresi sit rescipiendus in episcopali digitate, vel non». Riferito numerose volte
il pensiero di S. Cipriano, ed agganciata la problematica al tema della simonia con una
decretale di Leone TV (C.1, q.VIL, ¢.5), Graziano, nel suddetio c.11, riporta la citata epi-
stola di Gregorio Magno indirizzata al vescovo di Cagliad, Genuario, colpevole di com-
portamenti esosi in occasione della celebrazione della messa festiva, [§ comportamento &
senz'altro da condannarsi, senonché la senilita del vescovo muove il papa a compassio-
ne e al perdono: «...sed quondam simplicitatem fuam cum senectute novimus, interim
tacemus. . .». )

@0 G, HOFER, La wancta ecclesian di Gregoria Magno, in Studi Medigpali, s. TI1, 33X,
1989, in particolare pp. 593 ss.

2% R, GODDING, Bibliografia di Gregorio Meagno, 1890-1989, Roma, 1990 (in particola-
te, Opere di Gregoria Magno. Complepenti, T).

) R. GREGOIRE, [ padri def Medio Evo, in A. ACQUARELLI {a cura di), Complementi
interdisaplinari df patrolygia, Roma, 1989, pp. 757 ss.

@0 C. MUNIER, Les sonrces patrittique du droit ds / Eglire du 17e an XTIile siécl, Mul-
house, 1957.

() R, WASSELYNCK, Prévence de saint Grégore le Grand dans fes recuelis canonmiques (Xe-
XTI sieches), in Mélanges de science religiense, XXI1, 1965, pp. 205 ss.

2 Vedi, per tutti, T. REUTER e G. SILAG! (a cusa di), Wortkonkordanz, spim Decretum
Gratiani, Miinchen, 1990 (MGH), collocato in Hilfemiteel, X/1-V, in particolare vol. 1.

83 G. PICASSO, gp. o, p. 676,

®4) Vedi, ad esempio, C.1, g., ¢.120: «Flens dico, gemens denuncia. ..».
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della Regula pastoralis: pietatis intyitn, commenta Grazianoy (C1,q7,d a
c.11; vedi supra). T

. Ia conclusione.di Picasso coglie effettivamente nel Segno, non se pre-
sa 1solatamente, ma solo se ricondotta al significato che ha, per Graziano
Ia lotta alla simonia (aspetto che emerge, per la magpiore, nella Cansa f
d-el Decretum) e 1a dottrina di Gregorio Magno, le cui numerose anctoritates
r.lvelano un coinvolgimento anche emotivo del Nostro su una problema-
tica che, nel secolo XI1, coinvolgeva anche politicamente la Curiz Roma-
na, ﬁpccialmente per quello che riguarda il fenomeno della compravendi-
ta dl-cariche ecclesiastiche e le continue ingerenze del potere laicale nella
nomina di vescovi e clericali in genere e, talvolta, anche di papi.

Questa ¢ la prova che il silenzioso ed umile Graziano non era estra-
neo al suo secolo. Tuttavia, a differenza dei monaci di Cluny o di altri
grandi uomini d’azione del suo tempo, quale studioso monaco della (allo-
ra gia) Congregazione dei Monaci Camaldolesi, preferi utilizzare un’arma
molto pid potente e sottile della predicazione e della lotta a viso aperto.
Scelse la via della sapienza, la via del minuzioso lavoro da certosino sui
testi ufficiali della Chiesa, la via del quasi-anonimato, la via dellinsegna-
me:llto a promettenti discepoli che avrebbero, un giorno, insegnato ad-
altri quello che il primns rmagisier novae scientiae iuris canonici avrehbe insegna-

.to loro: Ia via della silenziosa preparazione ad una grandiosa rivoluzione
intelletruale (35),

, 3. — Non dobbiame dimentcare che Graziano da Chiusi visse nel-
Pepoca di mezzo tra la Riforma Gregoriana delt’X1 e il Grande Scisma
della ﬁne del XTV secolo, ovvera nell’epoca in cui, per necessita, il diritto
Canomlico, non poteva non sganciarsi dalla teologia per affrontare le in-
cgmbenze pratiche quotidiane (9): «it was the age in which the Christian
mind first became conscious of canon law as an all-embracing, rational

35 ;
1941(’ ; ‘\; ;;I:SI.“IOVE, Dnae Gratianus contulerit ,werbudo. Seienttar canonicae, in Apollinaris, XXI,
(36). S. KUTINER, Harmany from Dissonance, An Luterpretation of Medieval Canon Law, in
T/J.a H:J{ogf of Ideas and Doctrines of Canon Law in the Middie Ages, London, 1980, I, 2 ’ 2
e_wdenzm che «...in its details canon law deals with contingencies and p;ucticall r:e‘ceps.si-
t:es_ mt.her, than with timeless thuths must not blind us to the grandeur of its porpou
which is the ordering of those contingencies in a coherent wholen. poponse
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principle of order in the Church which is neither 2 mere practical adjunct
of theology nor a mere accumulation of enactments, precepts and cus-
toms; the age which discovered the properties of juristic thought as a sci-
entific discipline in its owns right; the age, finally, which shaped this sys-
tem of thought into a powerful, structural element of Christian society,
firmly rooted in the teachings worked out by the masters in the schools
and in the rulings handed down by the Supreme Pontiffs in their re-
sponses, decisions, and legisladve decrees» 37,

Kuttner fa notare che lintento pratico («practical purpouse») del No-
stro & quello, i primis, di eliminare le discordanze accumulatesi in oltre
un millennio di storia di crisdanita; intento non peregrino e di certo raf-
forzato dall’esigenza d’ordine e d’armonia («harmony from dissonances»)
particolarmente seatita da Gregorio Magno (rispetto al quale Graziano si
pone quasi come figlio spirituale) cosl come Anselmo da Lucca, la cul
collezione era ben nota al Magister dei Decreta.

Quest’esigenza d’armonia e d’ordine, particolarmente sentita dal pon-
tefice riformatore del secolo XI, oltre che da Pasquale 1T e Callisto II
(che sottoscrissero, rispettivarnente, 1 transattivi accordi di Sette Fratte e
di Worms), fu tradotta in pratica dal silenzio del convento dei Ss. Felice e
Nabore a Bologna grazie al colossale lavoro del Magister Gratianns. Egli
conid un nuovo modo di concepire V'idea di colfectiv canonnm, Pidea di teo-
logia (separata dalla dogmatica giuridica, anche se ad essa intimamente
connessa, dai comuni precetti di ins divinnm e ins natural), Uidea di diritto
canonico (allora non ancora identificato con tale nome, ma come #eolgia
pratrix), del suo insegnamento e, quindi, di ##iversitas, dando forma nuova
al corpo sacro della Chiesa e, al contempo, dando un ordine nuovo alla
stessa, attraverso una ridefinizione delle funzioni pastorali e sacramentali.
Last but not least, «Gratian» (come lo definiscono il Prof. Penninghton e,
pit correttamente, Friedberg, all'inizio di ogni dictum) G8 portd finalmente
sinteticita e certezza intorno all'immenso materiale cognitiveo a disposi-

zione di giudici ecclesiastici e non, poiché il Decretum era utilizzato per fi-
ni eminentemente pratict.
Cosi facendo venivano, altresi, poste «le basi ¢ il clima intellettuale per

0% 5. KUTTNER, op. df, 1, 2.
@8 11 termine latino e quello anglosassone coincidono: Gratian.
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opera legislativa dei grandi papi giuristi del medio evo, cioé per lo ixs ne-
s delle decretali e costituzioni pontificie dei secoli X1I, XITT e XTV» (9,
contemparancamente, si chiudeva definidvamente 'epoca dello ius an-
agnnm.

Pertanto, la Concordia Discordantinm Canonum, anche nell’immediato, ha
un successo straordinario: «si inserisce come elemento fecondo e basilare
in un processo avviato [...] da oltre un secolo, ne rappresenta per un ver-
so la conclusione e ne prepara per altro verso i pi fruttuosi sviluppi per i
secali XTI e XIII» (0,

E per questo che capire Graziano significa capire le componenti es-
senziali della cultura occidentale, ed altresi la storia politica ed ecclesiastica
dai tempi di Carlomagno all’epoca del Conciliarismo, cosi come i conflitti
ticotrenti tra potere spirituale ¢ potere temporale, le origini delle teorie po-
litiche della Stato ed i movimenti di riforma spirituale riecheggiand nella
storia del cristianesimo 1. Capire Graziano significa, altresi, capire 1l seco-
lo XII ed il winascimento giuridico medievale» ¢, Capire Graziano, pero,
significa anche riconosere i «fattori storicis che avrebbero influito nel di lui
pensiero e, quindi, nel Dewetwm, fattori che Kuttner individua cosi: «l) i
nuovi atteggiamenti teorici e pratici risultanti dalla riforma gregotiana; 2) la
consolidazione dei principi dell’ermeneutica verso la fine del secolo X1 i
progressi scientifici della teologia nelle scuole della Francia; 4) la formazio-
ne di una nuova scienza legale nella scuola di Irnerio a Bolognan @3,

Non puo, in effetti, non destare curiositi Posservazione di alcuni sin-
cronismi storici: il Decretum nasce quasi in corrispondenza della riscoperta
degli studi sul Digestum giustinianeo; la compilazione dell’opera avviene a
Bologna dove si stava sviluppando la nuova scuola irneriana dei glossato-~
ti del Corpus Inris Civilis; il nascere della teologia scolastica (in corrispon-
denza della rinascita della giurisprudenza romana),

6% 8. KUTTNER, Graziany, luomo ¢ lopera, in Studia Gratiana, 1, Bononiae, 1953, pp.
17-18.
_ H0O M. BELLOMO, Sogeti ¢ Istitnsgoni dal Medioero aghi inisi defl'etd moderna, Roma, IX
ediz., 1999, p. 357,
B 8. KUTINER, Gragians, iamo e / opera, in Sudia Gratiana, 1, 1953, p. 18.
i N, .
' 42} Sl:l] Punto vedi pia approfonditamente G. LIz BRAS, Histoire du droit of der institn-
tions de IEglise en occident 1, Paris 1955, Profgonséner.
83 8. KUTINER, Gragtans, lnopwo e Lopera, gp. dt., p. 22.
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Inoltre, & d’uopo non sottacere che quella defla «isoluzione dei on-
frarian non & una tecnica coniata da Graziano, € che molti pass in avanti,
prima e parallelamente al Magiszer, erano stati fatti nel campo dell’erme-
neutica, grazie alla nuova (anche se spuria) teologia scolastica, alla scuola
irnertana ed anche a quella francese, che vede come massimo esponente
il vescovo Ivone di Chartres e, in particore, spicca 'opera dell’Abelardo,
il Sic et non (vedi supra). Certd di questi influssi sul’opera del Nostro, ri-
mane ferma la rivoluzionarieta del Deretnsr non per la totale originalita
della tecnica ermeneutica in 8¢, ma per I'impatto che ebbe nella storia
della Chiesa, della eristianita e di tutto il mondo occidentale, i cui echi
sono fortissimi, anche oggl, nella cultura giuridica continentale cosi come
in quella angloamericana (3,

La rivoluzionarietd della swentio nove coniata da Graziano monaco,
balza decisamente agli occhi se si tiene conto, non solo dei risultati della
canonistica post-grazianea, ma anche del fatto che, da questo momento,
tutti i grandi giuristi che hanno avuto un ruolo da protagonista nella sto-
ria del governo e delle isttuzioni dell’alto medioevo, avevano studiato a
fondo Vutrumane ius e, in particolare, il diritto canonico. Tale fenomeno ¢
tutt’altro che confutato dall’evidenza che papa Alessandro III (il senese
Rolando Belardinelli) fu discepolo di Graziano, oltre che noto decretista
a Bologna. Rivoluzionarietd ancora pitt marcata, ove si rifletta, sulle lim-
pide parole del Kuttner, per cui «l concetto di iur canonicum, nel senso
d’un complesso universale di norme giuridiche ecclesiastiche, non si tro-
va prima di lui (si parlava nell’alto medioevo di ura canonica solo nel sen-
so di diritto subiettivo della Chiesa), e un tale concetto poteva prendere
forma soltanto in un periodo ¢ in un ambiente ove il concetto di 7, nel

senso d’un complesso normativo coerente, aveva acquistato un significa-

to razionale» (45,

& . MARTINEZ-TORRON, Dirtto canonico ¢ ccommon fam, in R BERTOLINO — 8.
GHIERRO — L. MASSELL] {a cura diy, Diritte canoniea ¢ comparaszone. Giornate di studio — 17'¢.
nesza 22-23 mapgio 1991, Torino, 1992, pp. 221 ss.

3 8, KUTTNER, Gragzano, lnomo ¢ fopera, ofs, aif., p. 24, Per la veritd Iuttner non af-
fronta qui il complesso problema delle anctaritates traslate dal Corpus Turds Civilis alla Con-
cordia Dircordantinm Canonam, schivando, quindi, annosi discorst intorno alle possibili ver-
sioni dellopera sino a quella definitiva (su questo aspetto vedi amplis A. WINROTH, The
making of Gratian'’s Decretum, Cambridge University Press, 2000, e lo stesso 5. KUTTNER,
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Stanley Chodorow (4% ammonisce, tuttavia, che non va misurata la
grandezza del Nostro soltanto sulla scia degli influssi che la nuova tecni-
ca ermencutica ebbe sul Magisier e su come egli stesso seppe svilupparla
nella Concordia Discordantinm Canonum, ed altresi che, seppur opinabile, la
teoria isolata #7 del Sohm 8 ha, tutto sommato, il merito di elevarsi dal
particolarismo delle considerazioni puramente tecniche, per arrivare a
considerare il valore della personaliti del Nostro sotto un punto di vista
storico—politico, all’interno del secolo XII. In tale epoca, infatt, il senti-
mento, comune ad entrambe le parti (potere secolare e Curia Romana)
del canflitto per le investiture (terminato solo apparentemente con il Con-
cordato di Worms del 1122), in vird del quale occorreva trovare il moda
di evitare irritanti e reciproche ingerenze tra i due soli (papato e impero),
sfociava anche nel bisogno d’un nuovo concetto di s e, di conseguenza,
nel bisogno di fare ordine e dare certezza allinterno dell’smno ¢ Faltro  Jorg (49,
separandoli. Irnerio e Graziano, i due grandi mapist di quel secolo, pro-
babilmente intuirono questo seato di cose ed & (anche) per questo che la
loro opera non puo dirsi estranea alle vicende politiche del loro tempo.

Ci troviamo, infatti, in un periodo di svolta per il medioevo: il papa-
to iniziava, grazie alla riforma gregoriana, a prendere respiro a fronte del-

Research on Gratian: Avta and Agenda, in Monnmenta iuris canonics, Series C, subsidia, Prosee-
dings of the Seventh International Congress of Medievral Canon Lamw, Cambridge, 23/27 luglio
1984, di PETER LINEHAN (2 cura di), Cittd del Vatcano, Bihlioteca Apostohm Vaticana,
1988). Per la veritd I'sutore si limita semplicemente ad affermare che & indubia l'infla-
enza di Irerio e dei suoi seguaci su Graziano, ditalché ¢ lecito asserire che la nuova scien-
za dei glossatori fu un presupposto necessario per il lavoro di cristallizzazione della di-
sciplina ecclesiastica quale complemento concettuale dello dur avile: i ins canowicam.

09 8. CHODOROW, Christian Political Theory, cit., p. 7.

U7 Pochi sono coloro i quali aderiscono alle singolari ma brllanti dottrine del Sohm,
in particolare ticordiamo: H. BARION, Raudolph Sobwr wund die Gradbong des Kirchenrechts,
in Recht und Staat in Geschichte und Gepenwart, Ttbingen, 1931; E. KOHLMEYER, Charisma
ader Recht? Tam Wisen der dltesten Kirchenrechts, in ZRG Kann, Abt., OVIHL, 1952; G
IKULLMANN, Rudojph Sobm sund unsere gegemvirtigen Eirchenrechtlichen 5' ination, in _Archiv fiir
Kirchenreehr, V, 1941, pp. 155 ss.; M. REISCHLE, Sebmr Kirchenrecht und der Streét jiber dar
Verhdlting von Recht und Kirche, Glessen 1895; J. D GJ IE ] LINCK, L monvement ihéokgigne
i Xlle siéck, Paris-Brussels, 1948, pp. 532 ss.

8 R. SOHM, Dar aftkatholische Kirchenrecht nud das Del—ret Gratians, pubblicata postu-
ma nel 1918,

% La frase dantesca va qui interpretata non come il foro interno e quello esterno,
ma come il foro civile e quello ecclesiastico.
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le continue ingerenze dei re germanici 89, e principiava a delinearsi «an
intricate machinery of international ecclesiastical goverment». Allo stesso tempo,
fiorivano scuole di diritto, non solo ed 7 primis a Bologna, ma in tutto il
resto d’Buropa (specialmente dopo i primi insegnamenti di Graziano e
Irnerio), mentre cresceva, con moto uniformemente accelerato, il nume-
ro degli studenti di diritto ecclesiastico (oltre che di diritto romano giu-
stinianeo, inizialmente separato dal primo, e poi, ma solo in un secondo
tempo, uniti sotto la comune etichetta di wfrumgne ins).

Per avere una visione ancora pitt completa di questo secolo in cui
visse autore del Liber Decretorum, vale la pena di ricordare che, paralle-
lamente a questo fenomeno di carattere culturale, Plnghilterra cessava
d’essere governata dalla dinastia dei duchi normanni, si stabiliva la dina-
stia capetingia in Francia, in questo modo consolidandosi il suo potere
sulllle-de-France; mentre in territorio germanico regnava Pinstabilita po-
litica, a fronte dell'annosa lotta per le investiture 51 che stava logorando
Pimpero e rafforzando il potere della nobilé sia sul fronte laicale che su
quello ecclesiastico. L'episodio pin vivido dell’emergere della nobiltd ger-
manica, sempre pil indipendente rispetto ad un evanescente potere im-
periale, si ha nel 1125, quando, sotto la /eadership dell’arcivescovo Adal-
berto di Mainz, fu eletto re Lotario di Supplinburg, duca di Sassonia, cosi
modificandosi la dinastia al potere, per volonta dei nobili germanici. Fu
sempre a causa loro che, poco dopo un decennio da codest’evento, nel
1137, la dinastia al trono cambio nuovamente, sempre per volontd di co-
stoto, 1 quali elessero Corrado di Hohenstaufen, fratello pitt giovane di
Federico di Svevia. Tuttavia, alla base degli intrighi politici che avevano

&% Circa il primato del papato sull'impero a partire dal secolo NII e al ruolo pratico
della Concordia Discordantizvm Canonwm, vedi M, ASCHER], T Dirittf del Medioevo Itakiane, Seco-
# XI-X17, Roma, 2000. In particolare, PAutore a p. 139 evidenzia che «l Decretum, came
apera offerta al pubblico degli « operatori » pil indistinti, titolard di poteri (papa, ecc.) o
no {semplici fedeli), poteva aspirare a un’ampia circolazione ed accettazione solo se fun-
zionale alle aspirazioni prevalenti del tempo: dare una risposta alla questione del primato
papale nella Chiesa oltreché nel mondo e a quella deli’unita del diritto canenico, fino ad
allora per certi aspetti solo auspicatan.

6 Cominciata wifficialmentes con i Synodo di Quaresima del 1075 dal quale saet-
tarono copiose scomuniche, ma gid anticipata dal dearefrrr di Niccold 11 del 1059 che, in
seno al Congcilio lateranense, stabili che alcun’ingerenza sarebbe satara oltremodo tolle-
rata nell'elezione papale, da allora rimessa alla sola provvidenza divina attraverso i car-

dinali.
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potrtato a tutto questo serpeggiava, in realed, Pirriducibile volonta dei no-
bili germanici di avere sul trono un soggetto debole, incapace di imporsi
sul signori locali, che cosi avrebbero mantenuto inalterata la propria su-
premazia all’interno dei loro territori.

Sul lato opposto anche la Chiesa era logorata dalla lotta per la spet-
tanza del potere di nomina delle alte cariche ecclesiastiche (spesso, ad mwa-
Jorem, anche temporali). Cid fu particolarmente sentito durante Papparen-
temente energico pontificato di Pasquale IT (1099-1118), ditalché la con-
qQuista di Ferrara del 1101, grazie all’appoggio delle truppe canossane,
appare come il primo ed evidente sintomo che il secolo XI1 si apriva con
un indebolimento dell’Tmpero e specialmente dell'Esarcato, a tutto van-
taggio della politica di conquista del territorio, propria del princeps (cosi il
Laiber Pontifiialis definisce Pasquale 11) e dei suoi suceessori durante tutto
il XII secolo: «le condizioni nelle quali era maturato il grande scontro tra
papato e impero si stavano modificando molecolarmente e le apparte-
nenze cominciavano a determinarsi a seconda delle mutevoli convenien-
ze cittadine. Sara Pepoca dei Comunin 52,

Sempre all’apertura di questo secolo (1105-1107), almeno in Francia
ed in Inghilterra, il problema delle investiture sembrava essersi placato: in
Inghilterra fu concesso al re 'omaggio ligio; in Francia stava sic ez semplici-
fer prevalendo Porientamento, ottimamente espresso da Ivo, vescova di
Chartres, in vira del quale, tibaltandosi il principio della XXVI propo-
sizione del Dictatus Papae, Pinvestitura regia non sarebbe stata pil un’e-
resia,

Aspre erano invece le battaglie sui territori germanici, cosi come in
quelli talici dove visse Graziano in eta adolescenziale, ai confini tra il pa-
trimonio di S. Pietro (in particolare Fizular della Repubblica d’Orvieto) e
la «nemica» Toscana dove si trovava la contesa contea di Chiusi {prima
che venisse temporaneamente assorbitata nel territorio orvietano), In
quelle malariche terre di confine, nel 1110-1111, Enrico V passava «tran-
quillamente» & con le sue truppe, per imporre una presunta concordia, at-

59 .M. CANTARELLA — V. POLONIO — I, RUSCONI, Chiesa, chivse, moviment religiost,
Roma-Bar, 2001, p. 54.

& Vale la pena di rammentace che in tale circostanza nessun ostacolo fu opposto
dn]lc‘ truppe di Matiide di Canessa, e dafla ricca nobilti romana, troppo impegnata in
affari cinterniv, piuttosto che nella protezione della Curia,
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traverso la persuasiva «polidcar della ferocia e della distruzione, tutaltro
che ostacolato da Maltilde di Canossa e dai pin «fedeli» vassalli del papa.
Questo la dice lunga sulle circostanze storiche che, plausibilmente, pla-
smarono la personalita del Nostro, diviso, anche «fisicamente» 64, tra due
fuochi, e desideroso d’armonia e d’ordine, al punto tale che I'uso e o svi-
luppo, da parte sua, della tecnica ermeneutica gia sperimentata nel i ef
Noz dall’Abelardo, & solo un meto indice ed un mezzo del suo ohiettivo
pit elevato: quello di eliminare le discordanze, non solo tra i canoni, ma
anche tra 1 due soli.

Il Concordato di Worms siglato nel 1122 tra Eatico V e Callisto 1T
{in virta del quale, mentre oltr'alpe linvestitura avrebbe preceduto la
consacrazione, in Italia sarebbe accaduto esattamente il contrario) segno,
purtroppo, una mera tappa ©% nella lunga vicenda della lotta per le inve-
stiture (%, che certo ivi non ebbe fine. Graziano, avendo vissuto in prima

G E plausibile supperre che egli, nato a Ficulle, in terdtodo Orvictano e, quindi,
alPinterno, seppure per pochi metr, del Patrimouinm Beati Perri, abbia poi vissuto anche
nella vicina Clusizr {Chiusi), tra i «nemici» Tusculani, poco cad anche allimperatore,
considerata la triste sorte di Arezzo, messa a ferro e fuoco da Endeo V al sio passaggio
nel 1110-1111.

(3% Basti pensare ai recenti episodi (ispirati alla c.d. «orrente rosminiana») dferiti da
E. CURZEL, La piaga del piede destro: ia nemina de'vescovt abbandenata al potere laicale, publlica-
ta sul sito web www.colit/margine/archivio/1994/elhtm. Alla base vi sono per lo pid
consuetudini e convenzioni con «autorita civili» (a cui fanno riferimento molti canoni
del Concilio Lateranense II e, prima ancora, 1 decreto Chrirtus Daminns sull'ufficio pa-
storale dei vescovi del 28 ottobre 1965), nenché alcune prassi alternative alla nomina
della Santa Sede come quella delle Conferenze Episcopali (efr. Decretnor Sanctae Ecclesie
del 6 agosto 1966}, e quella.della peculiare procedura che vede come protagonist 1 legat
pontifici (cfr. la Solicitudo omuinm ecclesiarnm del 24 gingno 1969). Codeste prassi sono
ogpi implicitamente cristallizzate nel canane 377 del Codex Turisr Canonici del 1983 per cui
wl Sommo Pontefice nomina libernmente i vescovi oppure conferma quelli che sono
statl legittimamente eletti», senza ulteriormente specificare circa le qualith che debbono
possedere questi ultimi. ['episodic pit noto riferito dall'autore & quello di Coirs, dove la
completa libertd, riservata per diritto consuetudinario al Capitolo Cattedrale, costrinse la
Santa Sede ad iporre pesantt limitazioni nel 1948, sancendo una scelta obbligaia in una
rosa di candidati {tre) sceld da Roma {nel 1990 il vescovo di Coira fu addirittura impo-
sto da Roma). Alire ipotesi di elezione del vescovo a cul abbizno partecipato laicy, s so-
o registrati, negl ultimi decenni, in Olanda, in particolare a Den Bosch, Breda, Roed-
mond e ad Utrecht. Anche in quest'occasione la Santa Sede & stata costretta ad interve-
nire per evitare 'abuso di queste prassi.

©9 C. MORRIS, The Papal Monarchy. The Western Church from 1050 1o 1250, Oxford,
1991, pp. 121 ss., ritiene che il Concordato sia una mera ratifica del posticcio accordo
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persona la triste e lunga storia dei fallimenti dei numerosi tentativi di com-
ponin.nento, non pote non essere ispirato da tutto questo nella sua conti-
nua -rlcerca di woncordantion, tenuto conto che, in tale situazione, per dirla
con il Prof. Cantazella, «Gregotio VII [...] aveva vinto. 11 papa era il fon-
damento dell’ortodossian.

In effetti il secolo XII si apriva, oltre che con un rafforzamento del
potere della Curia Romana (accentuatosi con la morte di Enrico V nel
1125) 87 dovuto ad una pluraliti di fattori 68, anche con una «situazione
contraddittoria» per cui, ad un reale emergere del potere centrale, papale
e cardinalizio, non corrispondeva una risoluzione definitiva di antichi
problemi interni ed esterni alla Chiesa stessa, e aila cul definizione non
aveva certo alutato la morte della principessa di Canossa nel 1115 e la ca-
tena di ambigui avvenimenti che seguirono %, nonché lo scandalo susci-
tato dagli episodi successivi alla morte di Onorio 11 avvenuta nel 1130. e
cio¢ lo scisma interno della Chiesa di Roma (che anticipava quello per a’n—
tonomasiza i quale lacerd Ia Chiesa occidentale dal 1378 al 141 8), dovuto
al contrapporsi di papa Innocenzo 11, a fronte della contestuale elezione
al trono pontifcio di Gregorio Papareschi (Anacleto 11, il c.d. «papa e-
breow) di ricea famiglia romana dalle origini ebraiche.

Negli stessi anni, Bernardo di Clairvaux emetgeva come /ader della
thesa occidentale, Pietro il Venerabile (dopo Pambiguo periodo di Pon-
tius) otteneva i massimi riconosciment in seno al movimento cluniacen-

c.d. di Sette Fratte, sottoscritto nel 1111 da Pasquale T, allora prigioniero di Enrico V.
Col:?est"accordo, considerato addirittura wereticon, nei suoi contenuti, da huona parte dei
cIe?:tcah del tempo, dava il consenso alla pratica delle investiture ex partir patentioribur seco-
larthus. ' =

&7 In realtd, dalla morte di questo re (1125) e sino all'ascesa al trono di Federdco di
Hohenstzm_fen. di Sassonia (1152-1190), si era accesa un’accerima contesa tra i wghibelli-
nin, .sosFem'ton della casa di Svevia e difensor dell'wonore dell'imperon, e i «guelfin so-
stenitori dei d!.u:hi di Baviera fautod della dfibert? della Chiesa Romanay.

&8 Fattord, q.ucsti, che per G.M. CANTARELLA — V., POLONIO — R. RUSCON! p. at,
P 59,_sqno cos.utuiti dalla pratica di governo, dalla riflessione teorica (pubblic,istica e,
Fanon_xsuca_} e, infine, dallo strumentodei legati papali e dallindebolimento del potere
unpe—nale sia in sé, sia su Roma e su tutto i patrimonio di S. Pietro.

(?9) prcca 1t primvis, la problematica circa lorginaliti del testamento della principessa
e, quindi, della celebre donazione al patrimonio di S. Pietro. Sul punto, vedi P, GOLL
NELLL, Le origing del mite di Matilds ¢ la Jortuna df Donizdone, in Matilde di Ca;m.rm nelle cnilture
exropee del seconda miilfnmmio. Dalla storia al mit, Bologna, 1999.
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se, i nuovi ordini monastici ispirati ad una scelta di vita pauperistica rap-
presentavano la rinascita spirituale della Chiesa e della cultura di quel se-
colo, e grandi personaggi giocavano ruoli delicatissi sul plano intellettua-
le, come Ugo di San Vittore e Pietro Lombardo: «it was in the midst of
this controversy that Gratian wrote the Decretumy 60,

In effetti, Graziano scriveva il suo Decretum proprio nel periodo dello
scisma della Chiesa, iniziato nel 1130, quasi contemporaneamente all’e-
mergere dell’acerrima contesa tra Guelfi e Ghibellini (1125-1152) solo
apparentemente placatasi con I'elezione dellimperatore Federico detio
poi il Barbarossa, ditalché il desiderio d’ordine che lo animava {desiderio
«similen ma non certo identico a quello che portd al martirio Arnaldo da
Brescia, fondatore della Rer Publica Romana, qualche anno pid tardi) si fa-
ceva un tutt’uno con quello proprio di tutta la cristianitd occidentale: tro-
vare concordantia sul piano politico e della Chiesa e dei rapportl con questa
con laltro sole: I'impero. T questa la linea giusta da segnire se vogliamo
comprendere gli intimi legami tra gli eventi politici della Chiesa occiden-
tale e lo spirito riformista che anima i piti grandi personaggi delia prima
meta del XII secolo, tra i quali il Magister Noster pud pacificamente consi-
derarsi il pitt «silenzioson e, allo stesso tempo, il pii: carismatico.

Per Stanley Codorow P'elezione dei due papi nef 1130 e lo scisma che
ne derivd (verificatosi, non a caso, propric durante lo scontro per fa succe-
sione al trono dellimpero, tra guelfi e ghibellini di Germania) sono i punti
focali del movimento riformista degli anni venti e trenta, che si andava svi-
luppando, specialmente in Francia, e le cui connessioni con il pensiero di
Pietro Lombardo, di Pietro il Comestore e del Nostro sono notevoli.

Tuttavia, questo apparentemente chiaro dato di fatto poche volte ¢
sato, purtroppo, preso in debita considerazione e, infatti, cosi aggiunge
Chorodow: «this faliure to recognise the connection was caused by 2 mi-
sunderstanding of the true origins of the double election» @1, sottoline-
ando, altresi, che i maggiori responsabili ti tale stato di cose sono Emil
Miihlabacher ©2 ¢ Richard Zépffel 3. Entrambi, infatti, pur individuan-

0 S, CHODOROW, Christian Politizal Theory, cit., p. 18,

610 S. CHODOROW, Christian Political Theory, cit., p. 19.

3 E. MOHLBACHER, Die sreitige Papstiwab! des Jabres 1130, Innsbriick, 1 876.
{63} R, ZOPRFEL, Dée Doppehwabi des Jahrer 1130, Gottingen, 1872.
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gata neppure dallo stesso Zpffel if quale riconosce in Gregorio cardinale
diacono in Castel Sant’Angelo (poi papa Innocenzo II), un seguace del-
Pantipapa Enrico IV, ed un sostenitore del partito di Onorio I e di Al-
merico (che egli definisce «pre-imperialen).

Otbene, per comprendere appieno 'ardente clima politico degli anni
in cui il Magister Gratianus dedicava il proprio tempo alla prima versione
del suo Decretum e, quindi, degli anni dello scisma, occorre fare qualche
passo indietro, precisamente al secolo XI ed alle vicende dell’epoca pre-
gregoriana caratterizzate, principalmente, dalla spaccatura tra le due po-
tenti famiglie romane dei Papareschi e dei Frangipani, per poi risalire alla
prima metd del secolo XII, teatro d'interessant episodi legati anche alla
questione cluniacense ed alla lotta per le investiture.

Innanzitutto, occore dare il giusto rilievo al fatto che la presente ri-
costruzione storica e critica dei fatt, si serve dell'imponente impalcatura
di Chodorow %, a sua volta fedele alla tesi di IKewitz-Schmale, sempre
contrastata, anche nei dettagli, dal Tellenbach (specialmente per quello

che riguarda Ia particolare situazione di Cluny negli anni venti del secolo
XII), cosi come alla tesi di Herbert Bloch (%, basata sugli studi concer-
nenti un peculiare esemplare del Liber Pontificialis, «fortuitamente soprav-
vissuto» in un manoscritto spagnolo: i fofier riguardant la vita di Gelasio
11, Callisto II, Onorio I e, forse, di Pasquale II, in quanto scritti da un
sostenitore (") del partito di Pietleoni al tempo di Anacleto I, compro-
misero l'incolumita delle copie esistenti di quel Lzber che, per questo mo-
tivo, furono messe al bando e distrutte.

Le fondamenta dello scisma degli anni 1130-1138 (che tanto, come
vedremo, ha influenzato il pensiero e le dotirine di Graziano), nonché
quelle dell’ideologia del partito di Aimerico e dei riformatori che questo
supportava negli anni venti del secolo XII, trovano le loro origini nella
battaglia tra riformisti e tradizionalisti che intrise Pintero secolo XI e che
vedeva, parallelamente, il contrapporsi del papato e delPimpero nella lot-

©4 8, CHODOROW, Christian Palitical Theary, cit., pp. 27-47.
0% . BLOCH, The Schivmr of Anacletus I and the Glanfesi! Forgeried of Peter the Deacon, i

Tradrtio, VIII, 1952, pp. 159 ss.
8 PANDULPLIUS, il quale racconta le millantere del partito vittorioso di Aimerico,

ai danni del seguaci di Pietro Pierleoni ¢ Anacleto IT.
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ta per le investiture, Scopo dei riformist era, nella meta del secolo XI
quello di ottenere il controllo della Curia Romana e di creare un potere,
Eontiﬁcio forte che potesse veementemente contrapporsi a quello degli
Imperatori germanici: l'indipendenza della Chiesa era vista come condi-
zion.e. necessaria per la riforma morale della stessa, oltre che per Pespan-
dersi dei suoi poteri temporali e dei suoi territori,

Accanto all’alleanza del papa con i conquistatori normanai dell’Italia
meridionale, strumentale alla difesa militare da un eventuale attacco da
nord dell'impero, il panorama politico era animato da un’accesa lotta in-
testina, a Roma, che vedeva il contrapporsi di due grandi famiglie: Pier-
leoni e Frangipani. Da un lato i Pierleoni, originariamente di religione e-
braica e mai distaccatisi dal ghetto della citti, avevano costruito le loro
fortune attraverso Ia pratica dell’usura, prima della conversione al cristia-
nesimo del capofamiglia Baruch agli inizi del secolo XI; erano alresi so-
stenitori del movimento riformista gi3 prima degli eventi di Sutri del
1046. Fiancheggiatori, se non addirittura membri di questa famiglia furo-
no i papi Gregorio VI e Leone IX, oltre a lidebrando di Soana.

Dall’altro lato anche i Frangipani furono, pet un po’, allead det ri-
formisti, ma la continua competizione tra i due schieramenti specialmen-
te nel contesto della lotta per le investiture (i Frangipani erano notoria-
mente imperialistl), condusse inevitabilmente questa fazione a contrap-
porsi in modo netto al potere papale, al punto che lo sfavore della Curia
Romana per questa nobile famiglia, favori i Pierleoni nella conquista di
sempre maggiori lembi di potere su Roma e sul papato, giusta la necessita
di quest’ultimo di poter contare su fedeli alleati, quali non erano, appun-
to, i Frangipani. Tuttavia, la reale e schiacciante dimostrazione di supe-
tiorita da parte dei Pietleoni sui Frangipani, si ebbe nel periodo immedia-
tamente successivo 'accordo di Sutri del 1111,

Schmale ammonisce che il vero scisma che tanto influenzo il pensie-
1o del Magister Noster, solo formalmente ebbe inizio nel 1130, coinciden-
do, leffettivo dies a quo, in un giorno imprecisato del mese di aprile del
1111 quando papa Pasquale II, fatto prigioniero da_l_l"i'mpetatore Enrico

V,' sottoscrisse il famoso accordo di Sette Fratte con il quale dava il pro-
prio consenso alla pratica delle investiture,
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4, — Roma era nel caos piu totale. Pasquale II aveva incoronato
Pimperatore Enrico V e, per di pitt, con P'accordo di Sette Fratte si era
«legalizzatan una pratica sino ad aliora considerata eretica 2. Nel frat-
tempo, raggiunto il suo scopo senza troppe difficolta, Entico V si ac-
cingeva a lasciare definitivamente il suolo italico dopo averlo crudelmen-
te saccheggiato (la peggior sorte ebbe Arezzo che fu bruciata e rasa al
suolo), mentre il pontefice aveva ormai perduto la sua credibiliti e non
era in grado di placare le aspre polemiche suscitate dalla sottoscrizione di
quell’accordo, considerato eretico dai suoi fedeli e contemporanei.

Fu grazie al carisma ed al potere di Pietro Pierleoni («who emerged
as a leader of the most powerful faction within the Curia») che 'accordo
di Sette Fratte capitold quasi subito e non trovo mai applicazione.

In una soluzione di perfetto compromesso, con 1 Concilii Latera-
nensi del 1112 e del 1116, Pasquale II fu costretto a ripudiare "accordo
ed a prostrarsi chiedendo perdono, ma si rifiutd di scomunicare 'impera-
tore Enrico V. Contemporaneamente, «chi aveva lanciato 'accusa di ere-
sia (tra cui gli abati di Montecassino e di Cluny) fu messo a tacere con
provvedimenti disciplinari o ridotto a penose ritrattazioni; il collegio car-
dinalizio fu rinnovato a vantaggio del papa. Il primato della sede aposto-
lica non avrebbe potuto trovare affermazione pia netta ...» (). 1 Frangi-
pani sernbravano essersi dileguati, Pietro Pierleoni appariva come il pa-

1 G.M. CANTARELLA — V. POLONIO — R. RUSCONI, Chiesa, chieie, novimenti religios:,
cit., pp- 56-57, si sofferma sull’aspetto della presunta ereticita del contenuto dell’accor-
do, spiegando quanto segue: «Era un rovesciamento clamoroso dell'intera politica 1o-
mana ma perfettamente realistico, Non soltanto 'accordo conteneva sostanziose garan-
zic per la sede apostolica (tra te quali i} dirtto di veto sul candidato allinvestifura e
Pimpegno imperiale a ¢ conservare la grandezza della Chiesa romana »), ma manife-
stava di accogliere, sia pure con cautela, g orientament nuovi, Se accettava il prinei-
pio dell'investitura, postponeva pero la consacrazione all'investitura, sicché non s sa-
tebbe potuto dire che l'investitura laica potesse toccare una persona sacra; dungue non
Pinvestitura in sé avrebbe potuto considerarsi un'eresia, ma il fatto che un laico osas-
se conferire qualcosa di proprio a una persona sacra. Era guanto meno una forte h-
mitazione del concetto di investituen, ma soprattutto un intervento nel campo dottri-
nale. Se da parte imperiale si accettava il fatto che 'eta della sacralita dell'imperatore
era da considerarsi ormait chiusa definifivamente, da parte papale si affermava il prin-
cipio che nel papa dsiedeva il fondamento della norma e dell’'ortodossia: dungue anche
Teresian.

% G M. CANTARELLA — V. POLONIO — R. RUSCONI, Chiesa, chiese, movimenti refigrost,

dt., p. 57.
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drone indiscusso di Roma e come la mano invisibile della Curia Romana,
Tuttavia, tale situazione non era destinata a durare per sempre.

Nel 1116, con un gesto disperato, Entico V innalzava Pantipapa Mau-
ritius di Praga. Due anni dopo, nel 1118, moriva Pasquale I ed al suo
posto subentrava Giovanni da Gaeta con il nome di Gelasio 11 (1118-
1119} per volonta di Pietro Pierleoni, che lo avrebbe pol accompagnato
nel suo esilio in Francia. Gelasio mori nel 1119 a Cluny dove, su consi-
glio dell'influente Pietro Pierteoni, i cardinali presentt elessero immedia-
tamente il nuovo papa (borgognone): Callisto 11.

In realta, Callisto II, di origini viennesi, non si dimostrd estrema-
n_mnte amico dei Pietleoni e, a dispetto della politica di questi, scelse di
tipercotrere il cammino gia intrapreso dal suo storico predecessore ed
antesignano Pasquale I1I: nel 1122 fu siglato a Worms uno storico con-
cordato tra il papa e I'imperatore Enrico V, dal contenuto apparentemen-
te diverso di quello di Sette Fratte, ma che ne ricalcava I'impostazione
transattiva (vedi supra). Era linizio della discesa dei Pierleoni e dell’ascesa
dello spitito riformista ed indipendentista della Curia Romana. Se nel
1119, a Cluny, Callisto II aveva mostrato di essere un’anti-imperialista,
adesso (1122), agli occhi della (ancora pet poco) pitt potente famiglia
romana, non lo era pia.

L'episodio pit clamoroso che segno una svolta radicale nei rapporti
tra Curia Romana e Pietro Pietleoni, si ebbe durante la lettura del Con-
cordato di Worms durante il Concilio Lateranense I ael 1123, In tale oc-
casione il «partitor della nobile famiglia romana fece di tutto per boicot-
tare quel patto, ma senza apprezzabili risultati, tranne la scialba soddisfa-
z%one di aver ottenuto la sospensione di una seduta a causa degli atteg-
glamenti violenti di quei faziosi. Pietro Pietleoni stava facendo tutto il
possibile affinché venisse disconosciuto quell’accordo cosi come era av-
venuto nef 1111-1112 per quello di Sette Fratte, ma ormai il dado era
tratto (™): «the Curia had become an indipendent political forum even

_ 7‘} Per 11_1 tradizionale opinione secondo la quale Callisto IT sarebbe stato un vomo
dei Pierleoni vedi, per tutt, K. JORDAN, il cui pensiero é limpidamente riportato da B,
GEBHARDT, Flandbuch der Dentschen Gesehichite u cura di Grundmann, I, Stuttgart, 1954. S.
CHODOROW, ap. ait., pp. 31-34, ritiene, invece, che ci fossero forti legami tra qu’el ponte-
fice e I'astuto imperatore Enrico V e che ormai il camming per l'indipendenza della Cu-
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though it retained its connections with the emperor, he would have to
undermine and ultimately defeat the dominance of Pierleoni within the
Curjan 73,

Nello stesso anno (1123), veniva nominato un Frangipani nel Sacro
Collegio, non per ripristinare il cruciale ruolo che quella famiglia aveva in
passato nella politica romana ma, esciusivamente, per hilanciare Pinfluen-
za dei cardinali voluti da Pietro Pietleoni. Quest’ultimo, tuttavia, non era
stato ancora definitivamente sconfitto e, se non a livello europeo, almeno
a Roma e nella stessa Curia era ancora moto influente. Conscio di tutto
cio, nel 1123, Callisto 11 scelse di elevare agli onori cardinalizi il francese
ed astuto riformatore Aimerico di origini cluniacensi il quale, conte-
stualmente, era eletto cancelliere del papa. Aimerico divenne ben presto
il leader incontrastato di quel movimento politico che sarebbe stato vin-
citore dopo lo scisma del 1130, ed alle cui idee il Magister Gratianus si sa-
rebbe ispirato.

Quando nel 1124 Callisto II venne meno, i giovani cardinali (szrdina-
Jes novitii) che nel frattempo erano stati eletti nel Sacro Collegio per vo-
lontd di Aimerico, non raggiungevano la maggioranza necessaria per con-
trastare i cardinali fedeli a Pietro Pietleoni. Per questo motivo Aimerico
decise, con un colpo di spugna, di far insediare nel trono pontificio TLam-
berto da Ostia con il nome di Onorio 11, servendosi delle forze militari
dei Frangipani (76).

Tolti molti pierleonesi da cariche strategice della cittd, ed eletti altri
dodici cardinales novitdi sotto il pontificato di Onorio 11, Aimerico era quasi
pronto ad affrontare I'elezione di un nuovo papa, senonché Iz morte di
quel pontefice sopraggiunse anticipatamente (rispetto alle aspettative) nel
1130, in un momento in cui il partito guidato da Aimerico, anche a causa
della morte di alcuni suoi cardinali, non aveva la superioritd numerica nel

ria Romana dalle influenze dell'impero oltre che delle potenti famiglie romane, era irre-

versibulmente infziato.

73) §. CHODOROW, gp. aff,, p. 33.

08 S, CHODOROW, gp. e, p. 35, evidenzia che «he could nat afford to lose the pa-
pacy at that critical juncture, and he restored to using local military force 1o surprise and
upset the much larger party of Pierleoni. The trick worked in 1124 but could not be ex-
pected to succeed again, and the creation of twelve cardinals during the reign of Hon-
orius shows that Haimeric wanted to elect his man constitutionaily the next sime».
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Sacro Collegio il quale elesse, con uno secarto di soli due voti, il papa vo-
luto dai suoi avversari, ovverosia il cardinal Pierleoni con il nome di A-
nacleto II (il c.d. «papa ebreo» per dirla con Benardo di Clairvaux), a fa-
vore del quale si schierd Pepiscopato meridionale (7,

Contemporaneamente, per il principio della welior et senior pars, i car-
dinali di Aimerico, seppure in lieve minoranza, elessero un altro papa
(Gregorio Papareschi) con il nome d’Innocenzo I1. Questo poteva conta-
re sull’appoggio del partito di Aimerico, di S. Bernardo di Clairvaux, delia
Chiesa francese, dell'imperatore e di Pietro il Venerabile di Cluny (nono-
stante gli attacchi che Cluny e Montecassino avevano subito dall’episco-
pato), cosi suscitando le ire dei Pierleoni che gridarono al «tradimento di
Cluny» (78,

La lotta tra le due apposte fazioni, come era prevedibile, si concluse
con Pemergere di Aimerico e dei suoi seguaci e, dopo lesilio e la morte
di Anacleto 11, il partito vittorioso provvide a deporre alcuni cardinali so-
stenitorl del «papa ebreon ed a stigmatizzare tale vittoria con it Concilio
Laterano II del 1139, i cui canoni sono presentl, anche se insetiti in tutta
fretta, nella «vulgate version» della Concordia Discordantinm Canonum di
Graziano da Chiusi @, |

7% In tutto questo bisopna ricordare che contemporaneamente anche Vintera co-
munitd cristiana conobbe una spaccatura notevole: preti, parroci e tradizionalisti si
schierarono a favore di Anacleto I, mentre monac {in pariccolare 1 nuovi ordini mona-
stici, tra cui i Cistercensi) e la maggior parte dei canonici regolast (1 quali, in quel tempo,
iniziavano ad uscire dalle mura dei monasted per occuparsi della salvezza delle anime
prendendo possesso delle parrocchie) diedero man forte al partito avversario. Sul punto
vedi |. BURTON RUSSEL, Dissent and Reforn in the Early Middl Ages, Berckeley-Los Ange-
les, 1965. : o

8 Sulle problematiche inerend it periodo di Pontus e quelle successivo di Petrus,
oltre che delle opposte fazioni che si crearono, efr. L. CHAMPLY, Fistaire de Clury, Pa-
ns, 1930; G. DE VALOUS, Le monachisme C. der origines an X% siéck, Paris, 1935, Enm‘@be!
dia cattoliea, 111, 1883-98; A. CHAGNY, Chuny e son empire, Lyon, 1949; K. HALLINGER,
Gorse-Clany, Roma, 1950.51; R. STUPPERICH, in Er, K L., I, pp. 801-802.

™ Ci sono hen 17 canoni di quel concilio presend nell'opera, che sembrano essere
stati mseriti all’ultimo momento, In D.XC, c.11, per esempio, troviamo un canone, indi-
cato da Friedberg come proveniente dal Concilio Lateranense II, ma riferito ad Inno-
cenzo I, che non contiene testo {si ha solo: e Innacenting IT) e nella cui rubrica si legge:
«Episcopi ad pacem firmiter tenendam uicissim sibi consilium et auxilium prestenty, In
nota (54) I'nutore della celebre edizione critica spicga di aver trovato il testo della rubmi-
ca rispettivamente nei manoseritti B e C, mentre in H avrebbe trovato il seguente testo:
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1 Pierleoni, anche se sconfitti, continuatono a lottare: si schierarono
contro episcopato nell’allora nascente istituzione comunale con "appog-
gio del loro martite Arnaldo da Brescia %) e, nel 1138, al posto di Anacl'e-
to T alcuni cardinali rimasti fedeli a quella fazione elessero 'antipapa Vit-
tore IV il quale fu costretto (grazie alla persuasione di Bernardo da Clair-
vaux) a ticonoscere lautorita di Innocenzo II (cul succedette, nel 1143,
Clemente I1).

Tutto cid premesso e considerato, ¢ facile intuire la ratio dell’appella-
tivo «pre-imperiale», dato dallo Schmale ®1 alla fazione guidata da Aime-
rico gia prima del 1130, volendo sottolineare che lo «scisman» ebbe inzio
ben prima di questa data in cui esso, sic ef sempliciter, giunse al suo naturale
estuario: la doppia elezione papale. Tuttavia, non si pud negate che, oltre
a quetlo politico, il partito di Aimerico possedeva anche un’aspetto ideo-
logico, che vedeva in Bernardo di Clairvaux il suo leader spirituale.

Il misticismo spirituale, cosi come lo spirito riformista della fazione
che sorreggeva Innocenzo 11 (che aveva appoggiato, come pattito «pre-
imperiale», Callisto II ed Onorio II), € ben riassunto nel pensiero di Gra-
ziano: «Gratian, while he did not stand out as an active member of the
party, expounded its ideas more fully than any other writer. The connec-
tion between him and the party of Haimeric and Bernard is not proven
by any piece of direct evidence, but when one looks at his work and at
those of his contemporaries, and when one considers the circustantial

evidence for the connection, its existence cannot be doubted. The De-
cretum must be looked at as the product of Haimeric’s movement» ),

L’idea che Graziano fosse legato al riformismo di Callisto IT (1119-
1124) 83 che sottoscrisse il Concordato di Worms (vedi sipra), di Onorio

«damnum propriae dignitatis incurrunt episcopi, qui ad tenendam pacem neglipentes

existunt, o

@0 Nel 1144 fu proclamata Ia Repubblica di Roma e Giordfmo Pieri.eor'u, nipote
delP’antipapa, fu proclamato «primms patricum. Per pin dettagliate informazioni snlla vi-
cenda vedi G.W. GREENAWAY, Arnold of Brerera, Cambride, 1931

G0 7). SCHMALE, Studien ganr Schisnea des Jahres 1130, cit; 1D., Die Bemsibuugen Inno-
ceng IL. s seine Anerkenning in Deutschland, in Zentschrif fiir Kirchengeschichte, 1.V, 1954.

@2 5, CHORODOW, ap. i, p. 47,

¢ Preceduto dai papi legat alla famiglia Pierleoni, prandi nemici delljimpemtore:
Gregorio VII (1073-1085), il c.d. primceps (Pasquale 11, 1099-1118), Gelasto 11 (1118-

1119).
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1T (borgognone, il cui coniugio con il partito guidato da Aimerico & storj-
camente provato) ¢, dopo di lui (anche se il collegamento con Graziano &
tutt’altro che pacifico) ®9, di Innocenzo II (antipapa di Anacleto I), vit-
torioso con il suo partito guidato dal noto cancelliere papale, & corrobo-
rata da una serie di elementi, pit o meno certi, i quali rendono 'idea di
come e quanto il Magister Noster fosse, probabilmente, e come abbiamo
gia messo in evidenza (vedi swpra), tttaltro che avulso rispetto alle vi-
cende storiche del suo tempo. Ad onor del vero, & d’'uopo rilevare che
tale linea di pensiero ¢ tutt’altro che accettata, specialmente dal Tellenbach
che non riconosce il legame tra il citato movimento politico—intellettualf;
ed il Magéster dei Decreta,

Questa tradizione medievale che vede il Magister Noster membro del
partito di Aimerico é corroborata, secondo Chorodow, dal ritrovamento
di un componimento poetico scritto da Stefano di Rouen dopo il 1168,
durante il pontificato di Alessandso II1, diretto all’abazia di Bec in Not-
mandia e contenuto nel Dracus Nompranicns di quell’autore. Si tratta di un
do.cumento importantissimo poiché il Fons Decretorum (cosi Stephanus
chiama Graziano) sarebbe stato um membro di spicco dell’entosrage di
papa Innocenzo II al consiglio di Reims del 1131, al punto che quel papa
(che si affiancava al suo antagonista Anacleto 1) su alcunché proferiva
verba senza prima aver sentito Valvinr Magister:

Hine fluvins torrens Gratianus ad alta redunant
w0 sine nil leges, nil ib7 jura valent;

Fanr Decretorum, totins juris abyssus
Laminis eeclesiae splendida stella micat,
Affluit, exornar, distinguit, ferminal, arcet
Verbis, flore, locis, sensibus, epitlogis,

Ut jus jure docet, pro canra guisgue laborat,
Partens nempe snam firmat, adarget, init,
Flaec pater Inocuns componit, judicat, rrgef,
Lirer, facta, modum foidere, jure, fid.
Hujus apostolici manibus rex inde sacratnr
Ledovicus, honor mascimns ivte trons,

% Vedi, sul punto, S. CHODOROW, Chirstian Political Theory, cit., pp. 22-30.
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Per Chodorow, la conferma di quest’assunto si avvrebbe proprio dal
Sommo Poeta per cui, dire che Graziano «/uo ¢ laltro foro atnto 5i che piace
in Paradiso» significa riconoscere che il Magister, cosi come il partito di
Aimerico, ottenne la riconciliazione del potere imperiale e di quello papa-
le, senza perd considerare che i due fori di cui parla Dante potrebbero
essere anche il foro interno della coscienza e quello esterno degli uomini
(vedi infra).

Tra i tanti che hanno cercato di dimostrare quest’ipotesi, va conside-
rato, iw prinis, Jean Gaumet (Patristigue et Pastorale. La contribution de Gregor-
re le Grand an «Miroir de 'Evigue» dans le Décret de Gratien) il quale, da una
profonda analisi del Tractatus ordinandorum (Disticntiones da XX1 a CI) ha
sicavato una brillante teoria: questa parte dei Decreta rappresenterebbe
un’esposizione di carattere politico, la quale si pone in netta ortodossia
rispetto alla corrente di pensiero del partito vittorioso di Aimerico, che
vede come leader spirituale Bernardo di Clairvaux. Pertanto, codesto Trae-
tatns ordinandorum potrebbe essere considerato un vero e proprio libro
sulla condizione morale dei vescovi: «these observation demonstrate that
what Gratian considered to be important was essentially identical with
the reform party’s interests ),

Per Chodorow, un altro punto di forza in favore della predetta tes,
& la peculiare posizione del Magirfer in merito all’accesa polemica tra clero
secolare e clrero regolare. Come abbiamo gid avuto modo di osservare,
infatti, dal secolo XII iniziava a prendere piede quel fenomeno contrad-
distinto dal continuo esodo di monaci e canonici regolari dai monasteri
per dedicarsi alla cura quimornm e, quindi, alla vita parrocchiale, ingeren-
dosi negli affari dei canonici secolari e suscitando, molto spesso, I'ira dei
Vescovl.

AllPunisono con le idee riformiste dello statista Aimerico e del leader
spirituale Bernardo di Clairvaux, Graziano prende nettamente la posizio-
ne dei regolari con una soluzione, tuttavia, che sa di compromesso: i ca-
nonici regolari possono dedicarsi alla arra animorum solo se munia di una
licentia episcopi (omettendo perd di spiegare in cosa questa dovesse consi-
stere: se in un atto formale o, al’opposto, in un mero silenzio-assenso).

83 5. CHORODOW, Cristian Political Theory, cit., p. 53.
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Nell'intera Cansa XV1 come si vede dalla quaestio iniziale che poge
Graziano, si affronta in modo dettagliato la problematica:

Quidam abbas habebat parrochitananm ecclesiam; institnit ibi monachum, ut affitinns ce-
lebraret popula; possedit eam per quadraginta annos sine aligina inferpe//fztzb;ze; landem
querela adnersus abbatem monetur a clericis baptismalis ecclesiae, in cuing dioveri parro-
chitana ecclesia illa consistebat. (On. 1) Hi primums queritur, utrum monaclis liceat
offitia papulis celebrare, penstenciam dare et baptizare? (On. I1.) Secundo, s contigerst
eos capellas habere epircopali beneficio, an ab eis sint instituendae, an ab episcopicd
(Or. ILL) Tertio, an iura ecclesiarm prescriptione tollantur? (Ou. 1V} Lnarto, 33 eccle-
sia aduersus ecclesiam prescribat, an efiam pionasterinm aduersas ecilesians prescribere poy-
sit? (Qu. V7)) Oninto, st capellans in suo territorio edificatam inre territorii 5ibi wendicare
waleat? (Qn. V1) Sexcts, i archipreshiter uel episcopus swa amctoritate, non indiciaria sen-
lentta capellam illan inreprerst, an cadat a cansa, ut ecclesia, o presidet, non 1lira babeat
ins reposcends guod suns pastor illite nsrpanit? (On. V1) Septino queritier, 5i i
cpeliam illam fenebant (it quibusdam moris est) et in manibus abbatic eam efistaverint,
ef ardinandam tradidering, an ronsensi episcopi el clericorsn abbas possit eam lenere?

La gid accennata posizione di compromesso del Magister & evidenzia-
ta (anche) nel dictum post CXVI, q 1, c.19:

Eicve in hoc capitnlo et wicium est expressum, et generali constitntione enacnatum, Dued

. Hero penitenciany dare probibeatnr, inde ext, guod nulli sacerdotum licet parvochiansm
alserins figare nel soluere. Monachi atem, ef 1i in dedicatione sui preshiteratur (vient et
ceter? sacerdotes) predicand, baplizand;, pentlencian dandi, peccata remittend, benefi-
ails eccleriasticis perfruendi rite poletaten aceipiant, ut amplins e perfecting agant ea,
que sacerdotalis offitii esie sanctorum Patrum constitutionibus conprobantur: tamen execn-
Lonem snae poz’m’am non habent, nisi a paptt/a _ﬁrenm‘ electt, &f ab qzmwpa CHIR (O
sensu abbatis ordinati, Feclesiastivas werp atgue secnlares acliones aftractare prohiben-
Iur, uf non presitmant sihi pafmamm cansari, nirt ab quapa canmonils ﬁtemﬂ’, Hee
sechlaribng carsis occnpentier, ul resideant copnitores dirimendaruni litinm,

Identico richiamo al comserss gpisespi, che & sanante rispetto ad una si-
tuazione di contrasto tra regolari e secolari allinterno di una stessa parroc-
chia, si ha in una’epistola di Pasquale II diretta al vescovo di Bologna #9);

09 CXVI, q.I, c IX.
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Peruenit ad nos, unde nalde miramnr, guad guidam monachi et abbates in parrochin
wesira contra sanctorum patrm decreta episcopalia inva et offitia sibi arrgganier nendi-
cant uidelicet penttenciam, remissionem peccalorum, reconcliationgn, decimas, el eccle-
sias, cum absque proprii episcopi licentia nel apostolicae sedis anctoritate hoc nullatens
presumere debeant, sict in Calredoiensi concilio a sanctis Patribus de buinsmodi can-
tum et et sib anathematis nineulo monachis omnibus prohibitum. Mandanus itagne
dilectiont tuae, ut eos consenias, et ne talia deinceps presumant ommnine probibear.

Non a caso, nella rubrica che precede tale capifuluz, si intuisce la po-

sizione «equa» del suo autore:
Absgue episcaporum consensit episcopalia isra monachi non wsrpent.

Per Schmale ®7) vi sarebbe stato addirittura un collegamento diretto
tra Graziano ed il borgognone Aimerico. Quest’ultimo, infatti, avrebbe
vissuto a Bologna tra il 1115 ed il 1123 {fino a quando, cio¢, non venne
nominato cancelliere papale da Callisto II) in Santa Maria in Reno. Gia
allora Pex cluniacense Aimerico era un’attivista politico in seno al movi-
mento riformista o «pre-imperiale» e, molto probabilmente, si reco pro-
prio a Bologna per cimentarsi di studi giuridici. Quindi, considerando
che dal Chronicon Aldeburgense mains del 1141 risulta che Hariuf, abate di
Qudenburg, ritornando da Roma dove si era recato per dirimere una
controversia e dove aveva incontrato Aimerico, parld di quest’ultimo
come di un «probatissin et ecclesiastic's legibus palatinisque institniis ad prime eru-
dits, non & affatco da escludere che Aimerico abbia conosciuto il Magister
Gratianus e che (anche se non esistono ptove) ne sia stato addirittura di-
scepolo 88,

Tuttd cio considerato, Chodorow cosi conclude: «It is now apparent
that scholarschip on the general charactetistics of Gratian’s wotk stron-
gly supports the thesis that the Decretum had a great political signifi-

7 F.J. SCHMALE, Studien spim Schisma des Jabres 1130, cit; 1D., Die Benvithungen Tnno-
vens I1 um seine Anerkennsing in De:.rmb/aud cit., il quale si rifi all'opera di ].B. SIGNTUS, De
ordine ac statn canontco, Bologna, 1801, il quale a sua volta apprende la notizia dai ritrovatd

annali della casa di Santa Maria in Reno.
@ [ ipotesi & improbabile, tenuto conto che Graziano era forse pit giovane di Ald-

merico e che, all’epoca, non eta ancora Vadwis Magister che sarebbe divenuto qualche annd

pitt tardi.
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cance when it appeared around 1140. Textual studies have shown that in
its original state, the work was not simply a collection of ancient law of
the Church, as it appears in the form given to it in Jater manuscripts and
in modern editions. Rather, it was a series of treatises on legal subjects in
which a great proportion of ancient legal tradition was cited. Gratian had
a purpose that went beyond his desire to reassemble the canons into a
useful topical arrangement and to treat them according to dialectical
method. Other studies on the text of the Decretum permit us to say
more about the purposes and views of the author. It has been shown
that he is not responsible for the theologically oriented parts of the De-
cretum or for a large part of paleae some of which make it difficult to
discern his aims in the work. In addiction he deleted Roman law extracts
from his presentation of the Church’s legal tradition and avoided direct
discussion of the issues of regnum and sacerdotium. Furthermore, these
attitudes were not peculiar to the Magister and should be seen in the
light of his general interests, His exposition in the Tractatus ordinandornm
provided the legal foundation on which the reforming efforts of Saint
Bernard and others could rest. Study on Gratian’s constitutional theory
will expose not only the doctrines that became the basis of later canoni-
cal theorizing but also the ecclesiological views that won out in the mid-
twelfth century, when the party of Haimeric ousted the old guard of the
Gregorian papacy from the Curia. That ecclesiology amounted to a
Christian theory of political society» #9,

In definitiva se ¢ vero che, probabilmente, l'opera di Graziano fu in-
fluenzata da taluni eventi dei primi decenni det X1I secolo, primo fra tuttd
lo scisma iniziato nel 1130 (anno a partire dal quale «la letteratura libelli-
stica conobbe una nuova, intensa stagione») ®), non dobbiamo dimenti-
care che, secondo quanto osserva Adam Vetulani O (la cui ipotesi circa
la compilazione del Decretim che satebbe avvenuta prima di tale data vie-
ne automaticamente a cadere}, la quasi totale assenza di ogni riferimento
al diritto romano nei primi manosctitti del Decretum, tivela che il Magister

W S, CHODOROW, Chrictian Political Theory, cit., pp. 63-64.
' O G.M. CANTARELLA — V. POLONO — R. RUSCONIL, Chiera, chizse, movimenti refigiosi,
cit, p. 60
‘ o ’A. VETULANI, Les mannserits du Déeret de Gratien conservés dans lex Bicliothiques polo-
nazses, Cit., pp. 273 ss.
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fosse un seguace (almeno spirituale) del movimento ®2 che faceva capo a
Pasquale II nel periodo di Sutri e, per questo, egli credeva (come del re-
sto anche il «ghibellin fuggiascon vissuto un secolo pit tardi) nella dottri-
na della totale (almeno in teotia) separazione tra i due poteri, quelio papale
e quello imperiale: i due soli.

Vetulani, tuttavia, va oltre questa plausibile rappresentazione, ed ar-
riva addirittura a ipotizzare che Graziano, all'epoca della compilazione
della prima recensione della sua opera, avrebbe vissuto lontano dal cen-
tro di studi legali che si stava sviluppando a Bologna intorno ai ritrovati
testi giustinianei: in particolare, suppone l'autore, a Roma. E per questo
che egli colloca temporalmente Popera del Nostro intorno al 1115-1120,
anni in cui, vivendo 2 Roma, Graziano non poteva essere influenzato
dalla nuova corrente di studi e di pensiero bolognese, mentre lo sarebbe
stato da parte del movimento di Pasquale 1, cos che le awuctorifates pit re-
centi (come quelle del Concilio Lateranense 1) sarebbero da considerarsi
come paleae 0, comungue, appartenenti ad una seconda recensione del
Decretim.

Le conclusioni del Vetulani, come abbiamo gia visto, sono oggi am-
piamente criticate ed anzi confutate dalla moderna storiografia. Riman-
gono, invece, un faro nella tempesta le tesi di Paul Fournier e, in partico-
lare, quelle di Stephan Kuttner (vedi sipra), oggi confermate dai recenti
studi di Weigand, Winroth e Larrainzar ©5).

©% Uno dei tentativi di Pasquale IT fu quello di ngettare la legge secolare (e, quindi,
I'impero) sopraffacendola. Cid avrebbe dovuto sisolvere il problema delle investiture
attraveserso una radicale sep'arazionc tra 1 sue soli.

N R, WEIGAND, Frithe Kanonissen nud ibre Karriers in der Kirche, in ZRG Kan. Abz. 76,
1990; 103., Chaneen nnd Probleme einer baldigen kritischen Edition der ersten Redakiion des Dekrets
Gratians, in Balletin of Medieral Canon Law, XX11, 1998; ID., Falechungen als Palae im Deferet
Gratians, in Falschumgen i Mitterkalter. MGH Schriften, 33:2, Hannover, 1998; 1., Fersuch
einer nenen, differensierten Liste der Pafeae und Dubletten im Dekret Gratians, in Life and law let-
ters: Fistorical Stndies in Homour of Antonie Garia y Gardda, Stdia Gratiana, XIX, 1998; 1.
(a cura di), Gratian. The iratise on lmws (Decretuny DD, 1-20) with the Ordinary Gloss, The
Catholic University of Ameriea Press, Washington, D.C,, con traduzioni di A. Thomp-
son {pet le Distinctiones), e di J. Golderly per la Glassa Ordinaria, e introduzione di 1<
Christensen; 1D., ersnch einer nenen, differensgerien Iiste der Paleae und Dibletrer ine Deferet
Gratians, in Lifs, Law and Latters: Historical Studies in Hononr of Antoniv Garela, Sindia Grati-
ana, XXVII-XXTX, Roma, 1998; ID., Mirelairerliche Texte: Gregor 1, Burchard nnd Gratian,
in Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Reehtsgeschichie, Karonistische Abteilng, LXIIV, 1998;
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5. — «Francesco Grazianon & I'appellativo con il quale tanti com-
mentatori del Canto X del Paradiso dantesco continuano, ostinatamente
€ senza una precisa ragione, a chiamare il Magister Gratianus, ivi citato as-
sieme a Tommaso d’Aquino e ai sapient della prima corona del sole. -

A parte la citata imprecisione, che la dice lunga sulla presunta «cultu-
ra storico-giuridicar di celebri commentatori della Divina Commedia
quali, appunto, lo stesso Sapegno ©4, tanto si & deito intorno al canto X
del Paradiso, dove il Poeta, con un improvviso colpo d’ala, ci trasporta
lontano dalle miserie terrene che Folco da Marsiglia aveva lamentato alla
fine del canto IX (patlando della curia adultera), contemplando al di so-
pta del mondo la vita beata della Trinitd mentre crea e imprime quell’or-
dine <\(ch¢:: Puniverso a Dio fa somigliante» 5, '

E tra i grandi teologi (le «alte roten) Tommaso d’Aquino, Pietro Lom-
bardo e, in generale, tra i sapienti della prima corona del sole, che Dante

0., Zur kiinftigen Edition des Dekeret Gratians, in Zeitscheift der Savigny-Stiftung fiir Rechirge-
sehichte, Kanonistische Abteslung, 78, 1996; In., Dre Glorsen sum «Dekrets Gratians: Studien gn
den frithen nud Glhossenkompositionen, in Studia Gratiana, XXVI e XVII, Roma, 1991; ID. l;;'-
ter Landans Beitrdge sur Gerchichie der Jnelien des Kanowischen Rechis, in Archiv Jrir ;éaflm&l,rt'be.r
Kirchenrecht, 166, 1997; ID., Dar kirchfiche Wablrecht im Deferer Gratians, in G. KOBLER —
H. NEHLSEN (a cura di), Wirkangen europaischer Rechtskudtur: Festschrift fiir Karl Krosflechel!
gnmt 70, Geburtstag, Minchen: Beck, 1997; ID., Burchardansziige in Dekrethandschriften snd
thre Verwendung bei Rufin und alv Pakar im Dekret Gratians, in AKKR, CLVIII, ]9'89; 1.,
Rarn nnd Konstantingpel: Zur Rangordnnng der Patriarchate bei Gratian und den Dekretisten, in 1.
BORCHARDY — E. BUNZ (a cura di), Forshangen sur Reichs — Papst — snd Landespeschichte:
Peter Herde sum 635, Gebnrtstag von Frenuden, Sheiifern nud Kolleper dargebracht, Stuttgart, 1998.

A, WINROTH, The mraking of Gratian’s Decretumr, Phd. Diss. Columbia University, 1996;
ID., The two recensions of Gratian's Decretum, Coll. Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rochs-
Zesehichte, in Kaponistisehe Abteibang, XXX, 1997; 1., Uﬂcﬂﬂeﬂ){g Gratian's. original Deere-
tuny with the belp of slectronic sonrces, in Colnibia Library Colummns, 46:1, New York, 1997; ID.;
Lexe desse Gratiens et Je droit romain, in Reven de droit canonigue, 98:1, 1998, 1D, The making of
Gratian’s Decreturm, Cambridge University Press, 2000.

C. LARRAINZAR, Las rafer pandnicas de la aultura Jjuridica occidental, «elation oral ex-
puesta en la Universidad de Navarra, el jueves 5 de octubze de 2000, ca el Seminario
de Professores de su Facultad de Derecho Canénicon, in Iur Canonicrm, Revista del Insti-
tnte Martin de Agipileneta facnilad de derecho candnics Universitad de Navarra, Enero-Junio,
200%, vol. XU, n. 81, pp. 13 ss,; I, B/ Decreto de Gradiana def cidice Fed (= Firense, Bibliote-
ca Nazionale, Conv. Soppr. A. L 402). In memariam Rafolf Weigand, in Ins Ecclesiae, X, 1998,

B N. SAPEGNG, in particolare edizione dz lui curata de La Divina Commedia, Fi-
renze {prima edizione) 1957, qui disponibile nella sesta ristampa (1990} della terza edi-
zione del 1985, p. 135,

O3 DANTE ALIGHIER], La Diving Commedia, Paradise, I, v. 105.
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colloca Graziano, autore del Degetun per antonornasia, cosi introducen-
dolo:

QOuell'altra fianmegpiare esce del riso
Di Gragian, che l'una ¢ laliro foro
Aintd 5i che piace in paradiso 59,

La scelta sistemica del Sommo Poeta, di considerare Graziano come
uno dei grandi teologi o teologi-giuristi del XIJ secolo potrebbe, come
effettivamente & avvenuto (se consideriamo, per esempio, le dottrine del
Sohm), indurre Jo studioso a ritenere che, per Dante, il Magister Noster
fosse I«ultimon in senso cronologico, ma il primo in termini d'importanza, |
dei teolologi-giuristi dello 7us antigunm e, per virtd, per valore e per signi-
ficato intrinseco dei suoi Decreta, anche un formidabile modello dal quale
i canonisti 2 lui successivi seppero prendere spunto, rompendo le fila del-
la tradizione e spezzando il corpo mistico di Cristo che &, o per lo meno
doveebbe essere, solo legge invisibile. Graziano, infatti, ebbe il coraggio
di contrapporre all’Eeesia spiritualis, per dirla col Ruffini ¥7, 'eseltazione
delf’ Eccleria carnalis. '

L’appatentemnente confusa illazione sopra palesata non & certo priva
di significato, ove solo si dia uno sguardo alla storia degli studi e delle po-
lemiche che, dal tentativo di dare una spiegazione alla locuzione wl'nno e
laltro foron, sono nate, specialmente in passato; tentativi spesso animati
anche dallintento di piegare una tesi scientifica ad esigenze «politiche» e
contingent, ovverosia a particolari avveniment storici. Cio, tuttavia, non
deve stupire, considerati i paradossi e le illazioni che, talvolta anche con
toni volutamente polemici, sono stati esternati, specialmente in riferi-
mento al pensiero politico di Dante ed al suo concetto di ins, aequitas e

institia 8,

6 DANTE ALIGHIERT, La Divina Commedia, Paradiso, 1, v. 103-105.

O M, RUFFIN, Dante e i protervo decratalisia innominala, in Memsorie df scense morall, storiche
¢ filalogiche, serie 11, vol. LXVT, 1922, 1., Seritti ginridict niinort, Milano, 1936, pp. 432 ss.

8 Vedasi, per tuttl, A, SOLMY, I/ peniiero politico 47 Dante, Firenze, 1922; G. ARIAS, Le
sitnagioni ghridiche medievali nefla Divina Conmmedia, Firenze, 1901; TA, CHIUSANG, Dante ¢
i diritte romano, in Giornale Danteseo, anno XX, quad. IIT, 1912; D. DEL VECCHID, Daute £
la ginstizia penale, in Contributi alla storia del pensiero ginridico e Jilosoffco, Milano, 1963.
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Pio Fedele ), egregiamente riassumendo tutto questo, mette in luce
che due correnti di pensiero, in particolare, si contrappongono, e che
soltanto una «terza vias facente capo a Van Hove (190 emerge con chia-
rezza, rendendo il vero, cirea lz visione dantesca di Graziano.

Da un lato Sohm {9, Ercole (192 e pochi altri (vedi s#pra), minorita-
riamente, evidenziano che per Dante sia un errore considerare Graziano
come il fondatore del diritto canonico e, pur apprezzando la sua elevatu-
ta, € soltanto con l'opera dei giuristi-canonisti a lui posteriori che si ha la
«rottura del corpo mistico della Chiesan.

Fedele, nel tentativo di spiegare in modo ancora pitt minuzioso que-
sto pensiero non condiviso da chi scrive, riferisce che, secondo Dante, la
Chiesa sino a Graziano & «concepita come un’organizzazione, che nulla
ha di simile con la societd terrena o umana, come un corpo esclusivamente
mistico [...] ¢ il governo puramente religioso della cristianitin, Tuttavia,
dalla meta del secolo XII si fa strada I'idea che la Chiesa «& anche una so-
cietd o una corporazione, nel senso romanistico del termine: accanto al
diritto divino della Chiesa, compatre il diritto umano [...] dal foro interno
si distingue il foro esterno» (109 ¢, oltre al fissarsi del numero dei sacra-
menti (che da Graziano in poi non sard pii illimitato), 'insegnamento e
lo studio del diritto canonico passa dai teologi a giuristt di professione.
Ditalché la rinascita della tradizione giuridico-romanistica segna, altresi, if
contemporaneo emergere € il rapido diffondersi «del nuovo diritto cano-
nico monastico» di cui «il Papato si serve per fondare la proptia pretesa
universaler ("), In proposito, 'Ercole, pretestuosamente, ritiene che per
Dante il vero ed unico diritto canonico sia quello d’origine divina, lo

‘ O P. FEDELE, Dante ¢ i diritts canonico, estratto dall Ephemerider Lnrs Canonici, Annus
XXI,1965, an. 1T e IV,
W0 & VAN HOVE, Quae Gratianns coutnlerit miethedo scientie cananicae, in Apollinaris
1948. ’
‘ (*_‘"? R. SOMM, Dar Atkatolische Kirchenreeht wnd das Dederet Gratianss, Miinchen und
Leipzig u. Berlin 1918,

. (x.nz) F. ]?'LRCOLE, Recensione a Vento (La filosofta politica df Dante nel «De Monarchian, To-
rno, 1921}, in Giornale storico defla lefferatnra italiana, 1.X30K, 1922,

. _(‘“3.) Nei sensa che accanto al giudizio divino si pone quello umano, attraverso la
giurisdizione ecclesiastica, cfr. P. FEDELE, gp. ot., p- 50, il quale tiene in debito conto
anche le dottrine di F. ERCOLE, op. &t pp. 153 ss.

(0 P. FEDELL, gp. @, p. 50.
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stesso che Graziano definisce come ixr naturale coincidente con Vaequitas

e con quod in Lege ef Evangelio continetur:

Tur naturale est comane omninm nationm, eo quod nbigue instincii natirag, non con-
stitutione aligna habetur, wt wirl ef feriinae coninnetio, Jiberarum succesito ef educalia,
COmmBIInIS onIninm possessio el omninm nna fbertas, aguisitio eorun, guag celn, ferrd
marigue capinntir; fiem depositag e wel commendatatae peciniae vestifiii, ufolgntiae
per uim repuliio? 1. Narr hae, ant si quid huic sinitle est, numauan s, sed na-

tirale equumgne habetur (1951,

In sostanza per Ercole, come d’altronde anche per il Mossini (19, 1a
legge umnana & necessariamente condannata, pet cio solo (per non essere,
ciog, di diretta origine divina) dal fardello dell'imperfezione, dall’dintima
e sofferta constatazione dell’intrinseca incapacitd, del diritto, di distaccar-
si dal mondo e dalle sue passioni e cupidigie» (1V7; cosicché, per Dante, i
vero e proprio diritto canonico sarebbe quello esclusivamente divino:
«Dante [...] non riconosce alla legislazione poatificia e alla tradizione
giaridica canonistica it diritto di trasformare il concetto e la costituzione
detla Chiesa; e petcid non accetta il concetro della Chiesa, come sacietd o
corporazione in senso giuridico [...] per lui, la costituzione della Chiesa
& sempre sovrannaturale, carismatica, com’era stata per Agostino e per
tutto il medio evo, sino a Graziano incluso: il canonista Graziano che, non
senza motivo, Dante pone in Paradiso, non come giurista, ma come teo-
logo [...] quindi, nella visione dantesca, secondo questa corrente di pen-
siero, il diritto canonico per antonomasia sarebbe esclusivamente quello
divino (o ius naturale, se-vogliamo utilizzare un’espressione grazianea) ¢
Dante, petcid, non conoscerebbe altro diritto umano che quello dell'im-
peron (118 _ '

Orbene, criticando questa teoria, Fedele pone 'accento sul fatto che
Sohm consideri Graziano come 'ultimo dei grandi teologi-giuristi del

(W08} Thecrefune Giratiani, nella nota edizione critica del secolo XIX curata da E. Frie-
dberg, D.I, c.7.

{196 1, MOSSINL, Redigione ¢ dirstto i Dante, in Rivista trimestrale di diritto e provedura cvil,
1959, pp. 992 ss.

00 P, FEDELL, op. ¢z, p. 29,

a8 P FRDELE, g, ¢t p. 51,
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passato, e contrappone I'era che termina con il Magister, 2 quella successi-
va dello 25 movum, dominata dal potere «temporale di una Chiesa ormai
strutturata corporativamente, dove il diritto umano-canonico si contrap-
pone, ormai ¢ per sempre, 2 quello divino-evangelicos. Per Sohm, dun-
que, Graziano, che con il Decresum riassume oltre mille anni di znr ans-
qusm ed anfichissimum, & un personaggio molto simile a Lutero che davan-
ti a un gruppo di professori e di student, fuori dalle mura di Wittemberg,
i1 10 dicembre del 1520 «bruciava solennemente la bolla Exsurge Domine
(15 giugno 1520) che lo aveva condannato; e con essa, la cosiddetta Swmma
angelica — il diffusissimo manuale ad uso dei confessori del b. Angelo Car-
letti da Chiasso —, gli scritti dei suoi avversas. Specialmente 'Eck e I'Erm-
ser, e 1 testi di diritto canonico» (%) privilegiando la condanna del Conpis
Turis Canonici e della teologia scolastica,

L’isolata opinione del Sohm (119, seguita anche dall'Ercole (1) e da
pochi altri, come ad esempio Ghellinck (112, stride in modo evidente con
la realta dei fatti. Lutero condanna cid che Graziano in realta esalta: il di-
ritto canonico, non solo nella sua espressione di zus natirale e di ins divi-
num (entrambi componenti essenziali dello ins antignissinns), ma anche di
lexe, mos, consuetudo, nonché, dal XII secolo in poi, grazie al Magister Noster
e alla sua scuola (che tra i suoi pit affezionati cadetti, ebbe Ponore di a-
vere 1 futuri pontefici Alessandro 11, Innocenzo I1, Innocenzo IV, Boni-
fafzio V1), anche una parte dello ins gentinm, dello ins militare, dello fns pu-
blicum e dello ins Quiritinm, ovvero, dello ius cvile. Per essere pit precisi,
sard proprio la lettura del Decretum a suscitare I'ira di Lutero contro le in-
dulgenze. L.a domanda, allora, nasce sportanea: come ¢ possile vedere
delle similitudini tra i due personaggt e, allo stesso tempo, riconoscere in
Dantfe un’antesignano di un simile pensiero (protestantesimo)?

E innegabﬂe, al contrario, che I'autore dei Decreta sia Iindiscusso pa-
dre della scienza del diritto canonico (") e Diniziatore dellindirizzo giuri-
dico proteso nello studio dei canoni, prima di lui confuso con gli studi
teologici. Ed ¢ altrettanto indiscutibile che Dante ebbe presente tutto cid

1% A, PINCHERLE, Grazgzano e Liers, in Studia Gratiana, 11,

MO0 R, SOHM, Dar Atkatelische Kirchenrecht und dar Dekret Gratianur, loc, cit.
UM F. ERCOLLE, 0p. foc. e,

0 Po0E GHELLINCK, Le manrement théologigue du XTI sizcl, loc. cit.

U1 5 ICUTINER, The father af the setence of canon /az..u, loc.cit.
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e, proprio perché vissuto dopo Graziano, non poteva non comprendere
appieno la grandezza del personaggio che, riassumendo definitivamente
oltre mille anni di fus antiguum ed antichissinms, apri la strada al diritto delle
decretali, tracciandone le linee essenziali.

Pestanto, se volessimo seguire 'opposta dottrina del Sohm, dovrem-
mo credere che per Dante il Decretum fosse un’opera meramente teologi-
ca, volta ad esporre il sisterna dei sacramenti in corrispondenza della loro
relativa importanza e, il suo auiore, un grande teologo che effettivamente
insegnd teologia (probabilmente speculativa) e che & stato (non a caso)
collocato dal Sommo Poeta nel Canto X del Paradiso, accanto al sole
d’Aquino ed a Pietro Lombardo. In breve, per ditla con le parole di Fe-
dele nel suo pin volte citato lavoro, secondo Sohm, nel pensiero dell’au-
tore della Divina Commedia, da dottrina dei canoni passé dal campo del-
la teologia a quello del diritto, non gid verso la meti del secolo XII per
opera di Graziano, ma una generazione dopo di lui per opera soprattutto
di Alessandro III ed Innocenzo 111, i quali, d’accordo con la scuola ca-
nonistica bolognese, furono i creatori det nuovo diritto canonicon 1.

A tale concezione, come giid detto minoritaria, si contrappongono
sia cattolici che protestanti, ¢ Fedele, ricordando il pensiero del Brandile-
one (119 sottolinea che "abilita, che vede Dante in Graziano, di aver sa-
puto conciliare /uno ¢ laltro fore sta anche, ma non solo, nell'aver saputo
trovare la giusta concordantia tra ins natnrale € ins humanum, twa indicinm Dei ¢
indicinm Eeclesiae, in un momento in cui, a cavallo tra due epoche, occot-
reva mettere ordine nell’oceano di canoni conciliati e di decretali (Jafo sen-
sn) pontifice, a fronte di una complessa realta per cui, ad una primitiva
Chiesa cristiana, regolata prevalentemente da ws divinum, si accostava una
Eicclesia nova, in cui Paccumularsi, nellarco di oltre un millennio, di s bu-
manum, rendeva necessaria Ueliminazione di ogni aphoria per riportare e-
quilibrio tra Dio e gli vomini: il Dewetim Magistri Gratiant fu la soluzione
di tutto. Per questo Graziano &, secondo Dante (#efins secondo chi crede
che Dante avesse avuto tale concezione), il padre del diritto canonico,
senza mancare di essere, allo stesso tempo ed in alcuni casi, anche un te-

() P. FEDELE, gp. dit., p. 53
(13} F. BRANDILEQNE, Perché Dante colfoca in paradiso il fondatore defla seiensa del Diritto
Canoniea, 10 Rendic, delf'Aee. Nag. dei Linced, Serie V1, vol. II, 1926,
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ologo. Egli cred ex now una seentia, risolvendo cosi annosi problemi pra-
tici ma anche teorici, specialmente per cid che attiene la materia sacra-
mentale, la concezione del corpo mistico della Chiesa e ordinamento
della medesima, ma senza mai distaccarsi dalle fonti di zus divinum e ins
natirale che tanto affascinano i teologi.

In definitiva, per Fedele, che all’uopo si serve delle tesi di Sacchi e di
Brandileone, I'errore del Sohm ¢ quello di aver distinto tra Chiesa, da lui
intesa come corpo unicamente spirituale, sovrannaturale, e diritto cano-
nico, rendendo incompatibili le due realti che sono, invece, facce di una
stessa medaglia: tra | due elementi vi & intima connessione e non antitesi.
Chiesa, infatti, non ¢ solo carpus Christi ma & anche socetas Jidelinm o societas
christiana che, per dirla con il Santi Romano, & pur sempre un’zititio e,
come tale, ha bisogno di regole e di comportarsi come un ordinamento
giuridico vero e proprio. E proprio quest’ordinamento, mistico e allo stes-
S0 tempo corporativo (essendo quest’ultimo rappresentato, oggi, dal Co-
dexc Inris Canonie del 1983) che, nella concezione medievale, cra chiamato
assieme all’Impero a guidare l'umanita,

Volendo riassumere le due posizioni sin qui rappresentate, da un la-
to st ¢ mossi dal motivo politico di giustificare la riforma ed i pensiero di
Lutero, dallaltra dalla necessita di volere a tutti costi trovare un equili-
brio tra potere ecclesiastico ¢ potere imperiale. Da ambo le parti, quindi,
si ha un’esaltazione di Graziano per motivi differenti ¢ si cerca di piegare
la visione dantesca alle esigenze protie di questa o quella corrente di pen-
siero. A questo punto resta un punto importante da chiatire, e cioé quale
fosse la posizione reale di Dante rispetto al diritto canonico, a Graziano
¢ ai decretalisti 2 lui posteriori, mettendo per ora da parte il problema
della spiegazione del termine «’uno e altro foroy.

Orbene, non ¢’¢ dubbio che Dante consideri Graziano non certo alla
stregua di decretalisd di professione come "Ostiense, ma di grandi teologi,
ttt’altro che vanagloriosi come Pietro Lombardo e Tommaso d’Aquino. B
altresi pacifico che Dante muove una dura condanna contro i giuristi di
professione (cosi come contro 1 medici), e cid avviene, secondo Van
Hove (130, non per 'dea in sé di diritto canonico che essi avevano ed inse-
gnavano, ma per la corruzione materiale e spirituale di questi, logorati dal

WM& A VAN HOVE, Qrae Gratiane contulerit, loc. cit.
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desiderio di fare incetta di cariche temporali cosi come di beni materiali, in
breve dalla cupidigia (7. Ta condanna di Dante, quindi, non & tanto rivol-
ta al diritto canonico, quanto al comportarnento di mold gluristi-canonisti
vissuti dopo Graziano ed attenti soltanto a soddisfare il Joro particitlare, come
genfe nova de dubiti guadagni che costantemente si professano amici della sa-
pienza per utilidade, st come sona i legisti i medici & quasi tutts K refigiost, che non per
sapers stndiano ma per acquistare moneta o dignitade (MB Similmente, nel Decetnm
Gratiani st hanno svariati accenni al male della cupidigia, come in D. XVIX,
¢.1, in cui si richiama un passo della Bibbia tratto dal Levitico:

Radix omninm malorum est cupiditar.
Cosiin C.I, q.I1, .9 019:

Sacerdos, cui dispensationis cura sommissa ext, non solwm sine wupiditate, sed etiam cum
lande pietatis accipit a populo dispensandg, et fideliter dispensat accepta ...

v Clevict qroque, guor paiperes nAtiHity ﬁfﬁz’t, crip perfectione mirtntis nitae necessa-
ria sive in domibus suis, siwez in congregations wirentes accipiant, quia ad ea accipienda

non eos cupiditas ducit, sed rinends necessitar cqgit.

Quindi, riportandosi all’autoritd di Gregorio Magno (Awctoritate B.
Gregorii papae probatur), Graziano tiferisce un Canone di Antonio Subdia-
cono (20 in C.VIII, g1, ¢.2:

(1M La condanna di Dante nei confronti dei giursti-canonisti che vissero dopo Gra-
ziano defva in realta da piﬁ fattor. Vi & innanzitutto la wepidifam, che fa si che il diritto
(o meglio il suo uso) si distacchi dalla giustizia e, quindi, dalla legge divina (ovverosia
I'essenza del corpo mistico della Chiesa), identificandosi con il concetto di iurtitia e di
aequftas, cid & comune sia al pensiero di Dante che # quello di Graziano. Dante nel Con-
vivio (IV, X11, 9-10) afferma quanto segue: «E che altro intende di meditare I'una e I'altra
Ragione, Canonica dico e Civile, tanto a dparare Ia cupiditate che, raunando ricchezze,
crescen. Sul significato di questo passo del Convivio e sulle varie opinioni che si sono
avvicendate, vedasi P. FEDELE, gp. ., p. 5, 1. 3.

(18 DANTE ALIGHIERI, Conpive, IV, XXVII, 9.

1% Cost rubricato dal Magirver. «Qui sua relinquunt, uet pauperibus distribuunt, el
ecclesiae rebus adiungunt, laudabiliter ecclesiastica dispensant.

U2 A SUBDIACONQ rivolgentesi ad Clran Mediolanensen. {lib. 1L, Indict, 11., ep.
29]. La rubrica grazianea ha questo titolo: «In electione antistitis communi utilitati, non

suo lucro quisque prospiciab,
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Dilectivrinat filii, offitil nostri censura commoniti suademins, wt in Tusapiend! antirtiyy
cansd nullus nestram neplecta niilitate conmuni suo lnero prospicial, ne, si quisquan
propria commoda appeltt, frinola estimatione fallatur, guia nec fibero indicio preferen-
dant 5ibi personan examinat mens, ...

Ed ancora riferimenti al male dell’anima che ¢ la cupiditas si hanno in
CXXII, qIV, eI («Nocendi cupiditas .. », a proposito dello zus belli), in
DL, .23, de penitentia (vale 2 dire in C.II1, D.II, q.23):

Oia radiz amninm malorum est cpiditas, ef radix omauinm bonorum est karitas, et
simind ambae esse non possunt, nisi una radicius ennira Juerdt, alia plantari non porest,

Idem in D.III, €. XXXV, de pen. (121);
Tonis alienus libido, anaricia, ot omnis cupiditas praia.
E, allo stesso modo, in D.IV, ¢, VI (122,

Qﬂevﬂf?zqw eniz post baptz'mm siug pravitar heretica, sen mondana cupiditas arripuz-
i, mox prosiermnet in ima omuinm uiciornm.

Interessanti sono le ancforitas riportate in C.XIV, q.IV, che si riferi-
scono, tutte, alla condanna dell’usura, specialmente se ad opera di clerica-
li. Nel primo canone (C.XIV., q.IV, c.1) viene riportata un’epistola di
Papa Gelasio ai chierici della Lucania e della Sicilia:

Clerici ab indignis questibus nowerint abstinendum, et ab onmi cuinglibet negociationi
ingenta wel cupiditate cesrandum, In GHOCHBIGuE Herp gradu sint, 5 cessare noluerint,
mox a cleyicalibus affitiis abstivere cogantur.

Quello in C.XTV, q.IV, c.7 & invece un canone conciliate, in cui vie-
ne ripetuto il medesimo concetto:

Qitoniam multi clerici, asaritiae cansa turpia lucra sectantes, obliti sunt dinini precepti,
guo dictim est: «Qui paceniam swant non dedit ad nsuramy, statuil boc sanctum conci-

{121 §f teatra della lettera LIV di Agostino ai Macedoni.
42 Ivi si riporta un passo evangelico: LUCA, ib.IV, c. 48.
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Lrm, wt, 57 quis innentns frerit post bane diffintionem nsnras aecipers, wel esc quolthet
Fali negotio turpia luera sectars, ne! etiams specier frumentorum ad sescuplum dare, or-
nis, gui lale alignid conatns fuerit ad questum, deiciatur a dero, et alienus habeatur ab

ecelestastico gradu,

Infine, in un’anctoritas di lulius Papa in C.XIV, qIV, c.9, attraverso
un esempio abbastanza semplice, & espresso in modo evidente il disprez-
zo pet la cupidigia, non solo dei chierici ma di guicumgne:

Qﬂmmzq.r;e femipore messis Hel windemiae non necesyitate, sed propler ﬂgf)z'a’z'/a/em con-
parat annonam uel winnp, werbi gratia de duebus denarzic conparal medinm nnnm, of
Jernat, neque dum wendatur denarii gratnor ant sex, aut amipling, hoc turpe lhicrim
clizimins.

La stessa avversitd che ha Graziano per la capidifas 1a ritrovaiamo,
come gii abbiamo visto, anche in Dante (123, il quale condanna i giuristi
decretalisti (oltre a medici e a mercanti) che mirano soltanto al proprio
particilare, ed esalta invece 'autore dei Decrefa, in un certo senso metten-
do in luce 'amore per il sapere ¢ per la concordantia degli apparenti contra-
ti, che ¢ il filo conduttore di tutta 'opera grazianea.

L'esaltazione che fa Dante di Graziano, tuttavia, non va vista sotto
quest’unco aspetto, infatti il Nostro & colui che Zano ¢ laltro foro ainti e
che, essendo collocato nella prima corona del sole tra i sapient, assieme
ad Agostino, Tommaso e Pietro Lombardo, é considerato come un grande
sapiente-teologo, come in effetti fu, cresciuto attraverso un minuzioso
studio delle sette arti liberali, in un’epoca in cui non esistevano ancora i
giuristi di professione. Eppure é proprio con Graziano, educato come
teologo, che la teologia trova un suo spazio autonomo dal diritto, senza
pet questo porsi in contrasto con il medesimo, e neanche in netta sepa-
razione, come vorrebbe invece il Sohm, certo dell’appartenenza di quel
personaggio al partito di Aimerico, il quale proclamava la netta separa-
zione tra i due soli per risolvere i problemi interni ed estrerni alla comu-

(123 Non solo nella Divinag Comraedia ma anche nel Convivinne e nel Morarchia. Nel Pa-
radise, canto V, vv. 79-81 Dante afferma, a proposito della cuprditas «Oh cupidigia che i
mortali 2ffonde / si sotto te che nessuno ha podere / t trarre li occhi fuor dalle tue on-
deln.
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nita cristiana. Tuttavia, nel Pensiero di Dante cosi come in quello di Gra-
ziano, lz soluzione non si hz nella netta separazione dei due soli, né con
la completa compenetrazione dell’uno nellaltro e, analagalmente, della teo-
logia nel diritto canonico.

Quello che noi definiamo come «diritto canonicon, per il Nostro, in

realtd, era si una disciplina nuova e non coincidente con la morale ¢ la.

teologia, ma trovava in esse la sua linfa vitale. Infatti, & vero che da Gra-
ziano in poi tantissime cose si modificarono e nella cultura giuridica eu-
ropea e nell’ordinamento deita Chiesa di Roma i cui sacramenti, per e-
sempio, come gia abbiammo avuto modo di mettere in evidenza, dal
momento della diffusione del Decretun Gratiani si stabilirono nel numero
limitato di sette, ma & vero anche che Popera sua, ogpetto del presente
studio, rivoluziond il modo di rappresentare il diritto della Chiesa ed il
suo rapporto con la teologia.

Prima dell’apparizione del Decrezum Gratiani, in effetti, vi era soltanto
un giudice (Dio) onnipresente nei pensieri, nelle azioni ed omissioni degli
uomini, operante per mezzo dei sacerdoti che confessavano i fedeli. La
teologia e, quindi, lo studio delle Sacre Seritture e del «pensieron divino,
prima di Graziano, era 'unico mezzo attraverso il quale valutare, giudica-
re ed eventualmente condannare non solo i comportamenti ma anche
pensieri. _

Durante il X1I secolo, perd, le cose andarono cambiando e si modi-
ficarono notevolmente, al punto che a fianco della teologia si pose il di-
ritto canonico (la c.d. teologia pratica), attraverso il quale il giudice uma-
no poteva valutare soltanto le azioni e le omissioni, senza che un pensie-
o non espresso, che non avesse arrecato danno alcuno, potesse essere
suscettibile di valutazione in termini giuridici. Ed & proprio questo il pun-
to: si ha una giuridicizzazione dei comportamenti umani e dal punto di
vista del diritto secolare, grazie a Irnerio, e dal punto di vista dell’ Evelesia
carnalis, grazie al Magister Gratianns (2% ed al «fratellon Pietro Lombardo

() M. BELLOMO, Socetd ¢ Istituzgoni dal Medioero agl inict delletir moderna, cit., p- 358,
sostiene che «la portata rivoluzionaria di una visione che fa coincidere i confini del dirit-
to umano, civile e canonico, con Iz possibiliti di valutazione e di gudizio dei soli com-
poratamenti, e non piu dei pensies, sta proprio nella conseguenza di sottrarre al potere
dell’'vomo di Chiesa in quanto tale il contrello di tutto operato umano in vista di fini
pratici (la restaurazione dell'ordine sociale violato); di lasciargli solameate il controllo
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con il suo Liber Sententiarum. F. anche (e specialmente) per questo motivo
che Bellomo evidenzia quanto segue: «se per Dante Graziano merita il
Paradiso perché ha separato 'uno e Paltro foro (quello interno della co-
scienza e quello esterno delle azioni), per molti del suo tempo (bastera
immaginare gli atteggiamenti dei parroci e dei confessori delle provincie
d’Europa), Graziano dovette apparire come un incomodo personaggio:
proprio quando, sulla linea ormai secolare delie riforme pregregoriana e
gregoriana e della cultura monastica dei camaldolesi, egli stava rigeneran-
do, nel diritto, la Chiesa come ordinamento universaley (129,

Tale palingenesi dello spirito e dell’organizzazione della Curia Ro-
mana, garzie all’opera del monaco Graziano, fu talmente profonda e ri-
sonante che alcune costituzioni pontifice di epoca a lui successiva, rece-
piscono s et sempliciter taluni orientamend dottrinali del Nostro. Come
osserva P.G. Osterle, «l benefico influsso di questo grande maestro e
dell’opera sua non & cessato neanche ai giorni nostri, che anzi nell’attuale
legislazione ecclesiastica si*scotgono le evidend tracce di alcuni principii
che affermati e sviluppati da Graziano, consolidati dalla secolare consue-
tudine, approvati da tanti Pontefici, furono finalmente confermatd ed in-
trodotti nel nuovo Codice di Diritto Canonicor (120, Osterle continua,
quindi, citando I'esempio della dottrina della consuetudine secondo Gra-
ziano il quale nella rubrica ad DX, c.5, afferma il principio della consnetn-

do praeter ins:

Inuiolabifis ext consuetnds, que nec humanis lepibus nec sacris canonibus obuiare mons-

ralur.

Tale rubrica appare come una ripetizione del dictum ante D.X1, .5
dove si legge:

della fede e dell'anima; di affidare a gludici terreni (anche con abito ecclesiastico) il con-
trollo delle azioni terrene rilevanti nel contesto sociale; e su questa via di avvalersi del
diritto romano, nella conformazione romano-canonica che se ne da, per l'ords dei pro-
cessi terreni {affidamento che si compie negli ultimi due decenni del secala X1,

(25 M. BELLOMO, Societd ¢ Intéinsgont, cit., p. 358.

026 P, GERARDO OSTERLE, Gragfano ¢ lopera sua ginridica, in Rivista Camaldolese, 1,
1926, n.4, p. 94, che rappresenta ia continnazione dell’zrticolo apparso sul numero pre-
cednte (n. 3).
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Cunz nero nes sacris canonibus, nec hnianis legibus consnetndn obuiare monsirainr, in-

CoRcHssa Sernanda et

Tutto cid ¢ apparentemente in aderenza con quanto si legpe nel dic-
twm ante 1D.X1, ¢.1, dove si mette in evidenza che trattasi di un principio
caro alle Ethymologiae di Isidoro di Siviglia:

Ouod nero lepibus consuetndp cedat, Ysidorus testatur in Sinontmis, libro IL

Sin qui, sembrerebbe chiaro che la consuetudine non pud abrogare
la legge, ma pud aver vigore nei casi non previsti da questa oppure
quando non sia contraria alla medesima; senonché, sempre in D.XI,
c.5, con un preciso riferimento al Codex giustinianeo (libro VI, titolo
II) e, in particolare, ad una costituzione dell Imperatore Costantino, si

legge:

LQuaz sit longa consuetndo [(1. 53, const. 2.)] consuetndinis nsusque longer non wifiv
auctoriiar erf Hert Non usque adeo il valilira pomento, ut aul ralioners wincal ant
leger seriptan.

In sostanza, ribaltando lorientamento precedente, per il Magister ded
Decreta, & possibile, almeno secondo il precetto di codesta anctoritas, che
una consuetudo possa, in taluni casi, abrogare un precetto normativo.
Di ¢id si avrebbe conferma, secondo P. G. Osterle, nel dictum ante DIV,
c.B

Sicnt enim moribus wtentinum in contrarinm nonnuflae leges hodie abrogatae sunt, ita

meTons Blenting ipsae leges confirmantur.

La «scomodita» ed al contempo a grandezza e la rivoluzionarietd di
Graziano per la Chiesa del X1 e dei secoli successivi &, almeno sotto
questo aspetto, notevole, al punto che la fama e la larga utilizzazione pra-
tica del Liber Decreforum fecero in modo che la dottrina grazianea divenis-
se un esempio ed un input per la legislazione pontificia a hui successiva.
Basti pensare, come evidenzia l_’éiutore citato, che il postulato in virtd del
quale la consuetudine ¢ in grado di abrogare la legge contrastante, fu san-
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cito pol definitivamente in una decretale di Gregorio IX 027 ¢ poi, suc-
cessivamente, nel Codex Trds Canontici del 1917 (128),

Non puo sottacersi, in defintiva, che il Liber Decretorun sia sopractut-
to una grande opera dottrinale in cui all’apparentemente netta separazio-
ne tra scienza canonistica ¢ teologia, corrisponde, in realtd, tra le mede-
sime, un’intima e profonda connessione. Basti pensare che, al tempo del
Magister Noster, non si parlava ancora di «diritto canonicon, bensi di #heolo-
fia prafica externa, ovvero di theolgia rectrix, per distinguere, appunto, tale
seientia nova, dalla teologia speculativa. Quest’ultima, nel pensiero dante-
sco, rappresenterebbe, appunto, Pessenza della Ecclesia spiritualis, mentre
quello che sara identificato come diritto canonico, sarebbe il grid della
Ecclesia carnafis. Di Ia di questo, in Dante & vivo il principio della separa-
zione tra i due soli, ed & propro questo a portatlo ad esaltare Graziano e
Pietro Lombardo, quali grandi propugnatori ed antesignani del medesi-
mo concetto, riferito, in particolare, alla teologia ed alla sgentia nova inris
canonici 129,

Cio che porta Dante all’incontro con Graziano nella prima corona
del sole, ¢ anche il fatto che il Magister fosse stato P'unico, tra i giutist det
c.d. ius novnmi, ad essere al contempo maestro di teologia, e ad aver inseri-
to nella sua Concordia Discordantinm Canonnm numerosi captinla da ricon-
dursi ai Santi Padri della Chiesa ed alle Sacre Scritture. Ditalché «ap-
pare evidente come non si possa dubitare che Dante ravviso in quella
opera una fisionomia del diritto canonico del tutto diversa da quella
che esso poi assunse presso i canonisti posteriori a Graziano, una fisio-
nomia per cui la Eeclesia spiritnalis, che Dante esaltava ed auspicava, so-
verchiava e soppiantava la Heelesia carnalis, che egli copriva con il suo
disprezzo e la sua condanna; una fisionomia per cui gl elementi pret-
tamente giuridici non sono ancora del tutto scissi ed avulsi da quelli
spirituali, etici e religiosi ...» (130, Diversita che, tuttavia, pone il Nostro

(2 Vedase: Liber Extra Grogorit IX, ¢ 11, X, 1. 4.

1 C. 1. C., 1917, 1ih. 1, tit. 2.

(2% Sul punto cfr. le pregevoli intizioni di Ctl. LEFEBVRE, Formation du droit chssi-
gre, in G. LE BRAS — Q1. LEFEBVRE ~ ], RAMBAUD (a cura di}, Lige chassigre. 7740-
1378. Saurces et théore du droit, pubblicato su Hixteire dut droit ot dex institutions de /' Eglise en
Qccident, to, V11, Paris, 1945,

(130 P. FUDELE, gp. o2, p. 58.
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non come ultimo grande personaggio dello ius antiguum, ma come pri-
mis magister dello dns novans i quale. Egli, da umile monaco camaldolese,
fu I'iniziatore dell’epoca classica del diritto canonico ma, a differenza
dei suoi discepoli e dei suoi successori nelle cattedre di tutt’Europa, ri-
mase sempre vicino agli studi teologici ed ai dettami dello 7us naturale,
fondamenti del suo sapere, e fortunatamente distante dalla bramosia di
fama e di dignitd temporali, tanto care ai giuristi di professione che Dan-
te condanna.

Quella che potrebbe apparire una contraddizione, e cioé la colloca-
zione di Graziano accanto alle eminenti figure del sole d’Aquino e di Pie-
tro Lombardo, non lo ¢ affatto, se prendiamo spunto dalle osservazioni
di Van Engen intorno al Tractatus de consecrations fatte palesi in una nota
dissertazione proferita alla Berkeley University nel 1980 (31,

Van Hengen, forte degli studi di Madame Rambaud, ammonisce cir-
ca la necessita di bilanciate il peso di molte irregolaritd presenti nella #a-
ditio dei primi manoseritti del Dewresnm (causati dalla loro imprecisa tra-
smissione), con il peso che ha, in tutto questo, lintento di Graziano, in-
tento che € quello di conciliare Paspetto istituzionale della Chiesa con
quello teologico, in particolare quello dei sacri canoni. In altre parole, cid
che per Van Hengen muove il Magister nel suo imponente lavoro, & un’e-
sigenza che solo di riflesso ha delle implicazioni storiche o politiche, e
che si concretizza nella continua ricerca di concordantia tra cid che ineri-
sce il governo temporale della Chiesa, con i suoi officia, e la comunita
cristiana, con i suoi wegotia, da un lato, e cid che inerisce la funzione
salvifica ed eminentemente sovrannaturale del Corpus Mysticum, con i
suoi sacramenta. Cosi, per i due sacramenta che creano uno stafus nella vi-
ta terrena oltreché in quella spirituale (voti'e mattimonio), Graziano
provvede alla loro opportuna collocazione nelle prime due parti del De-
cretums. Per quello che riguarda, invece, gli altri sacramenti, in particolare
il battesimo e I'eucarestia, «without which the canons of the Concordia
would hardly be a full Church order and a mirror of Christian lifer (139,

0 T H. VAN HENGEN, Observations an the Do consecrationss, in S. KUITNER — I
PENNINGTON (a cura di), Proceedingr of the Sixth International Congress of Medieval Canon
Law, MIC C/7, Citrd del Vaticano, 1985, pp. 241 ss.

132 1.H. VAN HENGEN, ap. wit,, p. 244,
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la loro ubicazione naturale ¢ la parte terza dell’opera, vale a dire il Trar-
tatus de consecratione, non presente nella «firse recensiony del Liber Decrefo-
YU

E su quest’ultimo punto che lo studio di Van Hengen si fa pitt pro-
fondo, al punto tale da evidenziare che la mano originale del Magister, &
riconoscibile ed é contrassegnata dalla contnua ricerca del giusto ordine
tra 1 canoni, al fine di trattare la materia da un punto di vista di «normati-

vow, pur essendo perfettamente conscio della parallela esigenza, non me- |

no sentita, di non aggirare e di aver costantemente presenti i precesti del-
la teologia speculatica circa i misteri della fede.

Senza ulteriormente aggingere sugli studi di Van Hengen, possia-
mo considerare pacifico il fatto che Graziano abbia sentito il bisogno
ti trattare materie tipicamente teologiche e, quindi, inerenti I’ Ecclesza spi-
ritnalis, anche sotto aspetto normativo, attraverso [a minuziosa ricerca
di capitnla (Sacre Scritture comprese) in grado, pit di tutti, di rendere
giustizia alPimportanza ¢ alla delicatezza di quelle tematiche. Di tutto
cid era ben conscio il Sommo Poeta, ed ¢ questo, piv di tatd, il gaid
che lo spinge a collocare il Magisfer tra i sapienti della prima corona del
sole:

Accanto al sole d’Aquino e a Pietro Lombardo, appare Graziano,
uno dei dodici (come gli apostoli) luminari, ovverosia il terzo tra gli
umonini pil saggi della Chiesa di Roma. E, per questa ubicazione del
Nostro, da considerarsi teologica I'opera del Mapsster, almeno secondo
Dante? Per Ascheri la risposta non puo essere che negativa anche se «l
materiale teologico vi‘ha ancora molta importanza. Dovendo Graziano
confrontarsi in continuazione con problemi trattati anche dai teologi, si
¢ parlato del Decretnn come di un libro di teologia. Ma il tentativo fu di
isolare le questioni attinenti al governo della Chiesa e dei fedeli, pia che
delle anime. Insomma il tentativo fu di isolare i problemi “esterni”,
rilevanti per il tribunale pubblico, da quelli di competenza del tribu-
nale della coscienza, del peccato, destinati al “foro interno™, ossia da
purgare con la confessione e la penitenza inflitta dal confessore per un
futuro di beatitudine, e sul quale anche il papa vorra intervenire {con
le indulgenze, ad esempio). A questa delicatissima operazione voleva
riferirsi probabilmente Dante quando, ponendo in Paradiso Grazia-
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no, o apostrofd come colui che avrebbe aiutato “I'uno e ’altro foro”
Ly (133

L’osservazione di Ascheri diventa ancora pit penetrante e logica, alla
luce di quanto evidenzia Kuttner commentando il metodo dialettico uti-
lizzato nel Decretum da Graziano e, in particolare, il complessivo lavoro di
Adam Vetulani sul manoscritto di Danzica e sulle tracce di diritto romano
ivi presenti: «... the book demonstrated that it was possibile by a process
of reasoning and organization to cast all the apparently unwiedly mass of
canons into a system, however imperfect, of jurisprudential thought; that
it was legittimate for such organized thought to find a place, as a disci-
pline of its own, somewhere between sacred theology and the legal sci-
ence which, in the wake of the restoring of the full Corpus Turis Civilis,
had just been reborn in the city of Bologna, where Gratian’s own monas-
tery stood» (1349,

Inoltre, anche se solo riassuntivamente é d’uopo evidenziare che,
per 1 teolologi, la Chiesa € anche e soprattutto il Corpo Mistico di Cristo,
dal carattere soprannaturale. Fssa, pero, incorpora anche un altro aspet-
to: quello sociale. All’Eeclesia spiritualis si contrappone U'Esclesia carnalis.
L’una ¢ complementare ed indispensabile all’altra, ma tra le due ¢’¢ una
totale antitesi. Alla continua ricrca di sintesi e d’armonia, il canonista
dell'inizio del secolo XII aveva, quindi, il delicato compito di armonizza-
re «’uno e Paltro forow attraverso la selezione di anctoritates anche di carat-
tere strettamente legale, per unire, appunto, la materia legale a quella sa-
cramentale.

11 Decretunt Magistri Gratiant rappresenta uno spartiacque tra s novnm
e s anfiquum €, dopo la sua apparizione, per i canonisti del X1 secolo
non fu difficile trovare il modo di continuare 'opera del primns fizagz}ter
inris canonict diretta alla riconciliazione tra I"aspetto sociale e quello misti-
co della Chiesa di Cristo. L'opera di Graziano &, in breve, unica in quan-

(3% Cosi, M. ASCHERI, T Diéritti del Medivero. Secoli XI.X17, Coll.: ¢Argomend di storia
medievales, Roma, 2000, p. 140. La tesi secondo cui il Decretum Mapistri Grafiani & da
considerarsi un'opera a carattere teolopico, & sostenuta, oltte che dai due autori citati da
Aschert, anche da Weigand. Vedasi: AM. STICKLER, La warwa canonica nel prinig millennio
delia Chiesa, in Ins Canonicnim, V1, 1976; P. PROD, Una storia della giustizga, Dal phiratisnro
et fori al moderno dualisms tra cossiznsa e diritre, Bologna, 2000.

03 §. KUTTNER, Farmony from Dissonances, cit., p. B.
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to, tra le opere dello ixs novmm, in essa soltanto sono presenti in larga mi-
sura, oltre alle decretali pontifice ed ai canoni conciliari, anche pass delle
sacre scritture e dei padri della Chiesa: in definitiva, le parole di Cristo.
Dopo di lui le raccolte sia ufficiali che non, avranno caratteristiche emi-
nentemente tecniche e strettamente giuridiche, pur trattando, alle volte,
anche materie studiate dai teclogi, senea pit utilizzare fonti patristiche o
sacre (139 con eccessiva frequenza.

Un esempio di come i canonisti classici, grazie alle dottrine grazia-
nee, seppero riconoscere la differenza tra regole legali di origine divina e
precett umani (e, quindi, tra aspetto teologico e quello giuridico di una
stessa materia), si ha in ordine al mistero dell’efficacia, dell’esercizio e
della trasmissione dei poteti sacramentali negli ordini sacri. In particolare,
questi giuristi, furono in grado di comprendere che non c’e corrispon-
denza tra i vari gradi di giurisdizione ecclesiastica e il grado degli ordini
giudicanti: if concetto di gfficium & lo stesso, sia quando I'organo giudican-
te & il papa, sia quando ¢ il vescovo, o anche altri soggetti che in base alle
gerarchie ecclesiastiche non pottebbero giudicare, come gli arcidiaconi.
La funzione sacramentale e, quindi, I'officiem (di otgano giudicante), tro-
verebbe le sue fondamenta nel fas, o volontd divina (36, che & norma e
va rispettata.

(3% Graziano, inoltre, apparentemente dissolvendo qualunque gerarchia tra le font del
disitto della Chiesa, mette sullo stessa piano font di orgine divina e fonti di origine umana.
Per it Magister, ad esempio, una sentenza di scomunica ingiusta va comungue nspettata n
quanto #usenda est. R, BALBL, La sentenga ingfusta nel Desrelnpt di Grasgano, Napoli, 1990, nella
sua citata monografia concermente la sentenza di scomunica giusta nell’'opera grazianes,
evidenzia, 2 proposito della sentenza ininsta ex tansa, che essa va rispettata sia quando i
condannato per altro motivo si meritava quell'afflizione, sia non meritandola. Cid 51 ricave-
rebbe da due importanti passi del Desrefum. 1 primo & contenuto nel distum post CX, 11,
c.40, dove, senza eccessivi shilanciament, si afferma che essa non & da vsservare ma da
atemeren, senza ulteriormente spiegare 'evanescente differenza tra i due concetti che Balbi,
invece, strenuamente cerca d'individuare: «Gregotius non dicit sentengiam infuste latam
esse srvanda, sed tmenda, Sic et Urbanus. Timenda ergo est, id est ex superbia contem-
plandon. Laltra, invece, & un’audontas di Gregorio Magno individuata da Balb: in C.XI,
qI0I, €.60 (cosi rubrcato: «Ligandi uel soluendi potestate se privat qui hanc injuste exer-
cet) in cui si esplicita il concetto della doverosita del gspetto di un precetto che, per quan-
to inpiusto, proviene dalla legittima autoritd: dpse ligandi atque soluendi se potestate priuat
qui hanc pro suis uoluntatibus, et non pro subditoruzm moenbus exerce.

(36 DY, HEINTSCHEL, The Medieval Concept of an Ecclesiastical Qffice, in Canon Law
Studier, 363, Washington, Catholic University of America (editor), 1956.
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. Altri esempi, pin semplici, possono aiutarci a comprendere questa
tesi. Basti pensare al potere di «ricondurre le pecorelle smarrite all’ovilen
attraverso la confessione, la penitenza e soprattutto Passoluzione, atti
che, tutti, sono riconducibili sia al «foro interno» sia al «foro esternon. Per
essere ancora pit chiar, 'atto di assoluzione ¢ considerato, e dai canoni-
sti e dai teologi, come un fenomeno di giurisdizione e, allo stesso tempo,
come un g#id di puramente spirituale: & un atto rilevante sia sul piano mi-
stico che su quello sociale. Stessa cosa pud dirsi per quello che riguarda la
sfentenza di scomunica che, quantunque exta ex cansa, produce effetto
S?E}. sul piano sacramentale (lo scomunicato non potra essere comunicato)
sta su quello sociale, o legale st sensn (137,

La grandezza di Graziano sta anche nell’aver intuito, per primo, tut-
to questo, spianando cosi la strada ai canonisti ed ai teologi dell’epoca
classica {4, Dopo di lui la mutuale compenetrazione delle due forme di
pensiero (giuridico e teologico), non certo priva di contrasti e polemiche,
tendera alla continua armonizzazione del corpo mistico con quello socia-
lfe della Chiesa, ed alla conciliazione dei contraria con metodo dialettico (139).
E per questo che, sulla falsariga del modus operand; di Graziano, decretist
e decretalisti utilizzeranno sia testi sacti e patristici sia testi romanistici,
@0 scopo di dimostrare un precetto di diritto, della morale, o della mate-
fla §acramentale. Questi giuristi del periodo classico e, quindi, del perio-
do in cui visse il Sommo Poeta, pur non essendo teologl, cercano affan-
nosamente di trovare un «bene comunen, che includa il bene dell’intera
c.omunitfx cristiana, cosi come quello del singolo, concentrato al raggiun-
gimento della santitd e della vicinanza a Dio attraverso la preghiera e la
caritd. Per essi Poggetto del diritto canonico non & semplicemente I'uo-

37 Su questo particolare aspetto vedasi, ampling:. R. BALBI, La sentensa di scomunica
r.'.e/ Decretmnt di Grazgans, cit., pp. 97 ss; A, GOMMENGINGER, Bedentet div Exckommuniba-
tion Vierulst der Kirchengliedschaf??, in Zeitschrift fiir hatholische Theotngie, LXXIIL, 1951, pp. "l-
7?; P. HU}?&ING, Doctrina decretistarnm de excommunicatione nigie ad Glossam um’inmia:rzf Joan-
His Te:;rurzzcz, Roma, 1952; 1., The Earliest Developrent of Excomumication latae sententiae by
Gratian and the carlier decretists, in Studia Gratiana, I11, 1935, pp. 278-320.

‘ (_‘3") Per quello che riguarda gli studi concernenti i legami e le differenze tra teolopia

e chntf:o nel secolo XII, vedi, per tutd, P. ANCIAUX, La thénlpgie du sacrenient de pénitence an
XITF siécle, Louvain, 1949,

(%) Cid appare chiaro non appena apriamo un testo di qualsiasi canonista medievale
dell’epoca classica, come Rolandus.
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mo, ma «’uomo spitituale» che vive nella culla della comuniti cristiana,
ovverosia un pellegrino che cammina sulla strada della vita, diviso tra co-
se terrene di questo mondo e ricerca della vita eterna. E per questo che
Giovanni d’Andrea (} 1348), a proposito dei diversi ruoli che hanno il
diritto civile e quello canonico, scrive (M0

ins civile intendit consernare iustitiam propier lerminanda fitjgia, nam suns finis princi-
pa/i.r ast consersiare civilem secielatent, [ L] s autem canonicim e connerso infendit
terminare litigia propier consernandam fustitiam, #ant siius finis principalés eit ordinare
in denm el 1n /qge/fz enangelican, it homo ‘g/arz'am assequainy.

Se non avessimo fatto le prescritte premesse potrebbe apparire sba-
lorditivo il fatto che, per il commentatore citato, scopo precipuo del di-
ritto canonico & quello di «ordinare in deum et in legem evangelicam, ut
homo gloriam assequatum. Le affinita con la teologia sono notevoli, ma il
giurista-canonista del XII secolo rimane un dogmatico e studia i precetti
divini e umani vigenti nella Chiesa di Cristo, cosi come sono, senza inter-
rogarsi sul misteri della fede. Per dimostrare tutto questo, € per staccarsi
dalla tradizione opposta dello #us antiguum, | primi dogmatici della nuova
e rinnovata scienza canonistica sentirono il bisogno di dare un posto ben
preciso al dititto canonico all’interno della storia dell’umanita. E per que-
sto che nei Prolgomena ai trattati di Paucapalaea (Summa decretoruni), di Ste-
fano di Tournai, di Giovanni Paventino (Summa), di Tancredi {(Apparatus
deerotalinm Comp. IIT) e dell’Ostiense (Summa anred) si parte dalla creazione
di Adamo e della legge naturale per poi giungere, attraverso la legge di
Mosg, i profeti e 1 santi Padri della Chiesa, ai canoni conciliari e alle de-
cretali pontifice dell’epoca successiva sino a quella loro coeva. Alcun dei
canonisti di quel secolo furono anche insigni teologi, come Ugo di San
Vittore (41, il quale considerd il diritto canonico come parte del Nuovo
Testamento, assegnandoli lo stesso rolo che i libri agiografici di Gere-
mia hanno nel Vecchio Testamento. Inizid a farsi strada una nuova con-
sapevolezza: Pordinamento della Chiesa non era fatto solo da leggi divine

(40} 1. ANDREAR, Quacestiones mercuriaks, ad reg. I Possessor nion praeseribit, ed. Venezia,

1581, fol. 6O¥b.
) UG B S, VITTORE, Didascalion 4.2, ed. C. H. Butimer, Washington, 1939, pp.

72-10; 10, De seripturis sacris c. 6, PL 175.15.
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ma anche e soprattutto da leggi umane, talvolta anche di origine tem-
porale (come il ius civile giustinianeo), che venivano collocate addirittura
accanto ai testi sacri o all’interno di essi, nel Nuovo Testamento. D’al-
tronde la stessa Chiesa non ha mai nascosto di aver preso in prestito
molti istituti giuridici, spesso di carattere processuale, proprio dal dirit-
to romano-giustinianeo. In proposito Adam Vetulani, studiando il fa-
moso manoscritto di Danziaca rinvenuto nel secolo XX, osservo che
all’epoca di Graziano si usava giostificare questa prassi asserendo s ef
sempleciter che ogni forma di difesa «giudizialen, anche se apparentemen-
te lflica, trova le sue pid remote origini nelle scuse di Adamo, che tene-
va In mano la mela, di fronte ai rimproveri di Dio: «era stata Eva a vo-
lerlan (143

In definitiva, la linea guida per comprendere il pensiero teologico di
Graziano, ¢ quella tracciata dal Lefebrve('); & sufficiente lo studio di al-
cuni tra i pitt grandi canonisti dell’epoca classica per intuire Pinsegnamento
del primus magister inris canonics. 1) grande Ostiense (Enrico da Susa, cardi-
n.ale e vescovo di Ostia, + 1271) ad esempio, ritiene che il giurista-cano-
nista partecipi di due nature, una angelica ed una terrena, e cita S, Paolo,
per il quale un giorno le anime pitt nobili giudicheranno gli angeli (044,
Anche nell’Ostiense, tuttavia, & vivido il pensiero della separatezza delle
due sfere, quella della teologia e quella delle due leggi (canonica e roma-
aa) (), entrambe necessarie per assicurare Pordine nella vita della co-
mumta cristinana, ed i mezzi per far raggiungere al singolo individuo un
munimo di santita. Per lui, la scienza legale (sia canonistica che romanisti-
ca: si parla ormai di wtrumgue ins) & un guid dalle caratteristiche «sacre.
Per Ulmman, cid si evincerebbe da alcuni salient passaggi della Lectnra
del’Ostiense, che sono i seguenti:

M3 A, VETULANL, Dekret Gragana § plerwst deferetyicy w Swietle nowego Sedla, Wroclaw-
Cracow, 1955, p. 62. Identico concetto & espresse in due compiiaziorﬁ anc;nime delta
scuole anglo-normanna: I Sumsma Omuibus giti inste € la Profogne Sapientia edificavis.

49 CH. LEFEBRVE, Distiounaire de droit canonzgue 17, 1953, pp. 1211-1227

M PAULUS, T Cor. 6.3, ' o

(13 ENRICO DA SUsa (Os TIENSE), Lecinra, 1.14.14, tit. De aetare of gualtiate ordinando-
rim, ©. Crpr 56t ars artinwe nn, 2-7, editio Venetiis. Questo passo & commentato da W, UL
LMANN, Medieral Papalicm, London, 1949, pp. 30-31. o
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. sed haee est veritar quod ars artinm evt devina lese, 2 qua non est exclidenda vano-
it nec hamana 99 (L] wede divar guod istae duae lepes wnnn sunt cun theologia,
ef omnes sunt necessariae ecclesiae ranctae Der 40, [..] Non potest dicere oculos nia-
nui, opera tua non indigeo, ait tternm caput pedibir, non ertis mibi pecessari O [ ]
nnlfi tamen bas leges, s, bumanam et canonicarm, reprobant ef blasphemant, guia se-
ctendum Boetiznr tol sunt boster arfis guot fpnorapfer 349

Se il diretto (pur se non coevo) figlio spirituale di Graziano crede in
questi principi, anche il primns magister inris canonici deve aver creduto nel
medesimi assiomi da lui stesso formulati ¢ dai suoi disepilos degnamente
tramandati. Si tratta dell’idea di aegnitas canonica, cosi ben espressa nel
pensieto di Enrico da Susa detto I'Ostiense, ed implicitamente formulata
da Graziano, nella cui opera, tra le righe spesso si scorge: amore, miseri-
cordia, pietd, legge, norma e giustizia sono concetti che si compenetrano
e sono al contempo contemplati dalla teologia cosi come dalla scienza
legale. Giuristi e teologi, quindi, studiano le medesime cose, spesso per i
medesimi fini, ma con metodi completamente differenti {50,

La citata compenetrazione tra teologia e diritto, fa coincidere, nel
pensiero di Graziano, il concetto di peccato con quello di delitto, o vio-
lazione delle leggi civili le quali, quindi, sono un riflesso di quelle divine
solo se interpretate eum grana salis € riconciliate alPaltro foro una volta ri-
solti razionalmente tutt i contraria. Compito del canonista &, infatti, quello
di selezionare quelle anctoritates contrastanti per giungere ad una concordia
rationalis. 11 ruolo delPinterprete, quindi, & delicatissimo, specialmente in
presenza di precetti che hanno a che fare con la materia sacramentale.
Infatti, nel Decretum Gratiani & spesso presente il concetto di inznstitia (che

M6 OsTIENSIS, Leactara, 1.14.14, op. cit., pass. dt, . 2.

(M7 QSTIENSIS, op. ot pass. df, 0. 5.

(148) QSTIENSIS, op. ¢if., pass. dif, n. 6 Qui, come nel n. 7 successivo, & citasto un pas-
so dalle Lersere di S. Paolo af Corinsg: I, Car. 12.21.

(1) QOSTIENSIS, gp. o, pais. cil, n. 7, .

{1530 Cfr. CH. LEFEBRVE, Equife’, in Dictipnnaire de droft canontgue, V, pp. 394-410. Op-
portunamente S, KUTTNER, Harmony from dissonces, dit., evidenzia che «all the tensions
and dissonances, all the apparent incompatibilities of the spiritual and the temporal, the
supeenatural and the natural, could be brought into harmony — the ultimate concordia dis-
cordantinm which Stephen of Towrnai had in mind when he invited a theologian and 4
lawyer to his banquet. For the skills of both of Stephen’s guests were needed to make

the concordia come truen,
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deriva dalla mals applicazione dei precetti da parte delPuomo, che 2 sua
volta ne crea altri particolari, come le sentenze che sono rivolte ad perso-
nam, ma con procedimenti errati, o perché diretti verso la persona sha-
gliata oppure perché adottati in assenza dei presuppostt necessari: si trat-
ta dellannosa problematica dellapplicazione della fattispecie astratta —
che pud essere perfetta — alla fattispecie concreta, applicazione ancora
piu difficile se il giudicante non ha a sua disposizione il materiale cogniti-
vo idoneo a giudicare il caso), e la contraddittorietd delle anctoritater lo
dimostra: non possono al contempo considerarsi 7ux# i capitila che si
contraddicono. La giustizia sta nella razionalitd, nella capacita di sintesi,
ovvero nell’«alutaren 'uno e P'altro foro. Ditalché comprendiamo come la
grandezza di Graziano sia duplice: egli & meritevole non solo per aver
creato almeno una prima versione del Degetum, ma anche per aver diretto
1 suol insegnamenti ad attenti discepoli che seppero far fruttare quello
che il loro magister insegnad loro. Egli, infatti, spogliatosi di ogni vanaglo-
tia, lascid con piacere che la sua opera fosse destinata ad essere un diving
textn,

Il metodo dialettico, che Graziano utilizzd nella sua opera, & gia di
per se indice del fatto che I'autore dei Desreta fosse ben conscio della va-
stita delle contraddizioni dei canoni e della loro imperfezione. Di conse-
guenza, era anche consapevole che la fungibilita della condanna del delit-
to e di quella del peccato era solo potenziale, e che senza 'aiuto dei ca-
nonisti (e, forse, anche dei teologi) 'unione tra /'Eeclesia Spiritnalis e
I'Ecclesia carnalis sarebbe stata alquanto difficile, se non impossibile. Ecco
allora chf:' Inizia a prendere forma il passo dantesco: I'uno e Paltro foro
«iuton. B su quest’ultimo termine che, sin ora, abbiamo concentrato
Pattenzione. Per Dante, che ben coglie il pensiero dei migliori canonist
del X1II e del XIII secolo e, quindi, il pensiero del loro primus magister Gra-
tanus, «’uno e Paltro foro, che, naturalmente, sono in eterno contrasto a
causa della perfezione della legge divina (o della coscienza) e dellimper-
fezione della legge umana, non possono riconciliarsi ed il peccato non
sara mai anche delitto e viceversa, se il saplente interprete canonista non
aiutera il processo della concordantia. Se 'uno e Ialtro foro non vengono
«aiutath si avra solo e sempre discordantia canonnm. Affinché si abbia quel
fenomeno apostrofato da Graziano come Concordia Discordantinm Canonum,
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occorre lo studio e Popera del razionale creativo giurista-canonista, che
conosce anche il diritto romano giustinianeo e che sa come riconciliare il
foro interno della coscienza con quello esterno degli uomini {che € a suz
volta civile ed ecclesiastico).

La figura di Graziano nel cielo del sole & posta subito dopo quella di
Tommaso d’Aquino e di Alberto Magno (51 e precede altri sapienti: Pie-
tro Abelaro (52, Salomone (159, Dionigi d’Aeropagita (3%, 5. Ambrogio,

U5 Paradize X, 94-99: (o fui delli agni della santa greggia / che Domenico mena
per cammino / ' ben s'impingua se non st vaneggia. / Questi che m'e x destra pin vici-
no / Frate e maestro fummi, ad esso Alberto / E di Cologna, e io Thomas d’Aquino»

(53 Papadisa 3, 106-108: L altro ch'appresso adorna il nostro coro, / quel Pietro fu
che con In poverella / offerse a Santa Chiesa suo tesoros, '

Secondo un’antica leppenda Graziano era fratello, forse soltanto uternno, di Pietro
Lombardo e di Pietro detto il Camestore. TOMMASO DIPLOVATACCHO, nella seconda
parte del suo De Clards Turis Consultis, in § tredia Gratiana, X, pars posterier, p. 10 ss., cosi
riassume e commenta tale leggenda: «fHic Gratanus [...] habuit duos fratres et carne et
virmate: Petrum Lombardum, widelicet episcopum Parisiensem, gui inter doctos non so-
lum sue etatis, sed et priorum seculorum litterts orpatissimus et bonitate vile atque inge-
nii acumine clarssimus et celeberdmus fuit; de quo meminit Innocentius I in c.2 in
princ. De summa trinitate et fide cattolica. Cuis rel gratia quattuor sententiarum libros
accurate, studiose doctissimeque composuit, cuius libri principium est: Cuplens aliquid
de penurz. Qui in dictis librs, ut audio, reprobatur in quindecim locis, et unum ponit
Antonius de Butrio in c. debitum de bigamis. Composuit et psalterium torum, et Pauli
epistulas optime glossavit atque sermones multos dactos et elegantes ad populum ha-
buit. Item et Petrura cognomento Comestorem, qui in Gallicis florens utriusque testa-
ment: historiam diligenter et accurate explanavit, cufus prncipium est: Imperatotie maie-
statis; historiam scholasticam et alia composuit. In supplemento chronicarum in cap. de
Corrado T1. imperatore dicitur, quod Petrus Lombatdus fuit frater Geatiani et stmiliter
Petrus Comestor fuit frater Gratiani et Petri Lombardi. Felinus etiam in c. ex parte in
22. columna Petrum Lombardum magistrum sententiarum appellat fratrem Gratani.
Archiepiscopus Florentinus in 3. parte historie sue numero 18. cap. 5., et refert et sequi-
tur Cardinalis Alexandrinus in proemio decretorum in princ., dicit, Socinum etiam dice-
re ipsos fuisse fratres carne, nam Petrus Lombardus fuit tempore Alexandr I1L. et Fe-
derici I. et Gratianus fuit tempore Eugenii ITT, et dicit esse fabulosum. Idem tenet frater
Incobus in suis chronicis in cap. de Eugenio [II. summo pontifice, dicens predictos fuis-

se featres.non carne sed virmte, et dicit quod Petrus Lombardus fuir ex Novaria Cisal-
pine urbe oriundus et Gratianus fust patria Etruscus, mmo fuit Clausinus ut refert
Commentator super Dantem libro 3. c.10 et ibi videas pulchra de Gratiano, que nolui
referrc ...».

159 Paradivo X, 112-114; «entro v'é alta mente w'si profondo / saver fu messo, che,
se ‘1 vero & vero, / a veder tanto non surse il secondon,

) Paradise X, 115-117: «Appresso vidi il lume di quel ceto / che git in carne piti a
dentro vide / I'angelica natura e ' ministeron,
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Lattanzio, Tertulliano, S. Paolino da Nola, Mario Vittorino, Severino Bo-
ezio, Isidoro di Siviglia, Beda Venerabile, Riccardo di S. V ittore, Sigiert di
Brabante. Fedele mette in luce che, a differenza di tutt gli altri sapient,
solo a proposito di Graziano esistono, da sempre, fortl dubbi e contrasti
sull'interpretazione delle parole che lo descrivono, ovverosia come colui
che d’uno e Paltro foro aiutom. Si tratta del foro civile e di quello ecclesia-
stico oppure del foro interno della coscienza e del foro esterno degli uo-
mini?

I commentatori di Dante sono generalmente divisi. Tuttavia, come
gia detto in precedenza, non pud sottacersi la possibilita di considerare
tale locuzione come un’allegoria. Pertanto si potrebbe identificare «’uno
e Paltro foron rispettivamente con la giurisdizione ecclesiastica e con quelia
laica, con il foro interno e con quello esterno, con la ragione e con la giu-
stizia, con U'Ecclesia spiritualis e con quella carmalis, con il diritto canonico
propriamente detto e con la teologia, con il potere rappresentato dal pa-
pa e quello rappresentato dall'imperatore, tra il mondo della perfezione
ultraterreno e quello mondano del peccato.

Orbene, se volgiamo lo sguardo alla tecnica ermeneutica utilizzata
nel Decretum Magistri Gratiani, non ¢ arduo comprendere, almeno sotto un
profilo puramente sistematico, perché Graziano abbia denominato la sua
monumentale opera come Concordia (e non Concordantia, come postuld He-
ver nel 1914) Discordantinm Canonsm:

. ideo etiam Hinlus operis (verosimiliter ab ipso Gratiano adbibitns) fuit Concordia
(non Concordantia) canomnm Concordantinm, nomen antem, gHo ab aliir communiter

allegabantur: decreta vel corpus, opas, lber, volumen, codex decretorsom, serins (Faec,
XHI): Decretuz ... 0153),

Come si vede, tanti sono i nomi utilizzati per definire ci6 che fu par-
torito dal genio di Graziano intorno alla meti del XII secolo (59, Oltre al

(]?5) S. S1P0S, Enchiridion inris canonici, 7 ed. a cura di Lagos, Heder, 1960, p. 55.

30 Difficile dire, con esattezza, quale sia stata la data 8 cui sziant; termino fa
sua opera, specialmente alla luce del fatto che essa, prohabilmente, per circa un quindi-
cennio fu un'opera viva, in continua evoluzione. S. SIPDS, ap. cit. p. 55, circa la datazione
del Decrelnum Gratians, sulla scorta del fatto che esso contiene canoni del Concilio Late-
ranense del 1139, e che Rolando Belardinelli, cardinale da) 21 novembre 1150, gia
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titolo originario di Comeordia Discordantinn Canonnin, abbiamo quello di De-
creta (preferito dal suol discipules), di corpas, di opas, di liber, di volumen, di
codex: decretornm, di serins, ed in particolar modo di Degretum. Durante il XII
secolo ed oltre, quando si patlava di «/ibem (decretoruni) ci si riferiva all'o-
pera grazianea, e cio ¢ il riflesso della rivoluzione giuridica rispetto alla
quale esso si poneva come saldo punto d’appoggio: ¢ indicativo che tra
tutti i manoscritti allora esistenti, «/#bem fosse soltanto il Decretum Magisivi
Gratiani, Stesse considerazioni valgono per quello che riguarda il termine
«wolnmen (decretornm), cosi come per tutti gli altsi citati. 11 titolo scelto da
Graziano & quello che meglio rende lidea delf’opera sua «dottrinale», e
non di mero compendio o di colectio di anctoritates, come potrebbe far
sembrare I'appellativo Cadex Decretornm (anche se la parola codex ha un si-
gnificato sistematico molto pi profondo rispetto al tetmine co/lectio, ed il
parallelismo con il adex di Giustiniano é lampante ed inevitabile, anche
se, tenuto conto dell’effettivo contenuto del Desretun Gratiani, € pit facile
trovare delle assonanze con il Digesto giustinianeo).

Decreta era la locuzione preferita, e pit utilizzata, tra i primi grandi
maestri (come Rufinus, Huguccio, Paucapalea, Giovanni da Facnza, Pe-
trus Hispanus, Simone da Besignano, ecc.) della scuola di Bologna dell’e-
poca immediatamente postetiore a Graziano; ma quella pit significativa é
«Decretnnm, ad oggi, ancora, prevalentemente utilizzata dai giugisti di tutto
il mondo. Anche ai contemporanei del Magister Nostran nion exa per nulla
estraneo quest’ultimo appellativo. Furono anzi essi (i contemporanei) a
coniarlo, con un preciso intento: esisteva gia un Decretum di Ivo di Chat-
tres ed un Decretum di Burcardo di Worms (vedi infia), ma queilo del Ma-
gister Gratianus era un modello, era «l» Degretrm. Francesco Calasso, in un
sintetico ma chiaro approccio stosicistico sull’opera grazianea, afferma,
con riferimento al giudizio (oltremodo positivo dei contemporanei di
Graziano) che «... agli occhi di questi essa apparve innovatrice, com’e
provato dal fatto ch’essi sostituirono al titolo datole dall’autore quello di
Decretum per antonomasia [...] quasi per significare che esso lasciava nel-
ombra le altre pur celebri collezioni di poco anteriori, aventi questo tito-

a quella data era conosciuto come magister ed autore di una famosa Suupma Decreti, af-
ferma che «nter annos 1139 et 1150 (iuxta recentissima investigationines circa a. 1140}
conscripsit ..o,
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lo ...» 57, Tuttavia, anche se & vero che Ivo di Chartres fu autore di un
Decretwm di pregio decisamente inferiore, rispetto 2 «quello per antono-
masian, Monsignor Grabmann (158, alcuni decenni fa, pose in evidenza il
decisivo ruolo di Ivo di Charter, oltre che di Bernardo da Costanza, per
la peculiare posizione che essi assunsero nell’ermeneutica agli albori dello
scolasticismo, atteso che, prima di loro, pochissimi ed infelici erano stati
gli approcci ai primi tentativi di elaborazione dialettica. B per questo che,
prima di Graziano, canonistica e teologia furono inseparabili compagni
di viaggio, poichg, come spiega chiaramente Kuttner sulle orme del capor-
lavoro di Pére de Ghellinck (159, «...the extent to which the sententiae of
the theologians methods were indebted to the canonists for their system-
atic approach as well as for the transmission of patristic material, and the
etent to wich theology and canon law simulated each other in the teach-
ing on the sacraments. . .» (160,

Per quello che riguarda 'aspetto sistematico, premesso che per Bel-
lomo «l filo conduttore sembra essere fornito dalla spiritualita monastica
e dalla rielaborazione che il pensiero di Chartres e di Camaldoli & andato
compiendo della tradizione normativa e patristica della Chiesa e della
tradizione giuridica romana» (9, la Comcordia Discordantinm Canonum, per
lo meno nella sua impalcatura definitiva, i #a partes divisa est, di eui la
ptima (definita dal Magister come Tractatus ordinandorim) consta di 101 Di-
stinctiones (divise, a loro volta, in canones), delle quali le prime 20 sono de-
dicate alle fonti del dititto (Tractatns de legibus) in generale ed alle loro par-
tizioni (62, mentre le altre sono dedicate alle persone ed agli uffici eccle-

(“:‘7) F. CALASSO, Medioevo del diritto, cit., p. 396.

038 MONSIGNOR GRABMANN, Geschichte der scholasticheon Methads, T1, Friburgo, 1911
pp. 213 ss. , ‘

159 Yers ot " . . N . - .

N (139 PRy I:?l.-. GHELLINCK, Monment théolagique die XII™ siécte, Parigi, 1914 {prima e~
dizione), Louvain, 1948 {seconda edizione), pp. 416 ss.

160 O, L L - .

. i _) S.‘ ICUTYNER, The scentific investigation of medicval canon law: the need and the epporti-
niy. E il dxscors_o letto ai congresso annuale della Medieval Academy of America in To-
ronto, C_kmada, in data 8 aprile 1949, e pubblicato, tra Valtro, in Gratian and the school of
Jaw, Varioram, Londra, 1983, :

I - - s . .
160 AL BIELLOMO, Socerd o Lstituzioni dal mediocva agh iniry delfetd moderua, 9 ed., Ro-
ma, 1999, p. 354. ’
2 o S . e )
‘ {192 Per un’-arnpm d.JsanJma su queste prime venti Distluctioner, abilmente tradotte,
assieme a tutto il resto {introduzione dell'autore prima di ogni Diirretia), glossa compre-
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siastici (ministerid). All'inizio della prima Distinetin, emerge con prepotenza
tutto intento dottrinale del Magister, in quanto & collocata un’introductio
generalis sulle fonti, tratta dalle Eshymolggiae di Isidoro di Siviglia, definita
da Graziano come nitinm o prineipinm (dictuns ante D.1, c.1):

Humannm genus duobur regitur, naturali widelicel inre ef mortbus. Trs wnatnrae est,
guod in lzge ef enangelio continetur, qio quisque inbetur alii faere, quod sibi unlt fiery,
et prohibetur alii inferre, quod sibi nolis fieri. Unde Chrisins in enangelio: «Omnia
qrecungie unltis ut faciant nobis homines, et nor eadem facite illis. Haee est enim lex et

prophetacs,

Qui & espresso un principio pit indicativo di quello che appare prima
facie. Da un lato vi & la /ex: natnrae (e non, si badi bene, la lexe maturalis, an-
che se normalemente sono considerati sinonimi), dall’altra il fus woribus (e
non, semplicemente, il mos). Quest’ultimo non ¢, a parere di chi scrive, il
mero diritto consuetudinario tramandato oralmente, ovvero la «tradizio-
ne» secondo il senso comune, ma il diritto «tradizionale, vale a dire quel-
lo romano-giustinianeo. Il concetto di ius #aturae, invece, & molto pin
complesso e difficile da comprendere anche alia luce dei canoni successi-
vi al principizn della Distinctio 1. Qui Graziano patla di ius nafurae con riferi-
mento alle sole sacre scritture. A questo punio la domanda nasce sponia-
nea: possiamo estendere il concetto di #us naturar a quello di tutte le norme
cogenti della Chiesa di Roma, rappresentante di Dio in terra? Possiamo di-
te che Panctoritas di un passo delle Sacre Scritture sia superiore a quella di
una decretale pontificia o di una disposizione conciliare o sinodale?

Per risolvere gli aneddoti proposti occorre mettere in luce che Gra-
ziano, nel cercare armonia tra i canoni discordanti, mette sullo stesso
piano tutte le norme appena citate; la petizione di principio & perfetta-

mente confermarta in D.XI¥X, c.1., a proposito del/'anctoritas delle epistole

papali cosi rubricato dal Magiszer:

sa, vedi R. WIIGAND (a cura di), Gratian. The treatise on laws (Decretum DD. 1-20) with the
Ordinary Gloss, The Catholic University of America Press, Washington, ID.C., con tradu-
zioni di A. Thompson (per le Distinctiones) e di J. Golderly per la Glossa Otdinaria, ed
introduzione di ¥. Chrstensen. La scelta forse non del tutto felice dell'editore € stata
quella di utilizzare, come testo base della traduzione, quello dei Correttori Romani.
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Decretales epistolae vim ancloritatis habent,

Nella palea (individuata da Friedberg sulla scorta delledizione Ri-
chter) che segue (p. p. D.XIX, c.1), a proposito di una decretale (in for-
ma di epistola) di Papa Gelasio, facendo uso della tecnica ermeneutica
della ratio temporis, si dice:

-« Consonat antens buic beatisrima Leoni Papae sanctus et fecundivsimus in decretis
suir Papa Gelasins, ita inguizns: «Decretales epistolas, quas beatissimi Papae dinersis
temporibus ab urbe Roma pro dinersornm Patrumr consnlatione dedernnt, wenerabiliter
suscipiendas decernimins.n In guo notandum est, guod «Decretalern, non dixii, «episto-

ias, que infer canones habentutyy sed: aquar beatissimi Papae diverst temporibus ab ur-
be Roma dederunt ...

Da questo canone ¢& possibile ricavare il principio in virtd del quale
Iepistola pontificia-decretale, ha la stessa ufficialita ed efficacia di qua-
lunque altra anctoritar ecclesiastica e, quindi, almeno in teoria, anche di un
passo delle Sacre Scritture. Forte dei recenti studi di Raffacle Balbi (163),
non posso non rilevare Pambiguitd del Magister e nel suo pensiero espres-
s0 nei dicta e nella consecutio dei capitnla. Ditalché, nascono spontanei alcu-
ni interrogativi: quali i confini dello ins naturae o naturalis? Quali le con-
nessioni tra zns generale, ins naturae, leges humanae e Jas (o lex diving) (1647
Quali i loro confini e la loro esatta definizione? Esiste un ordine immu-
tabile delle cose determinabile attraverso it concetto di fas? Quali i princi-
pi ufficializzati nelle anctoritates di origine non divina, non corrispondenti
al jas? Quali le conseguenze di un’anctoritas contrastante con il fas? Pos-
siamo, in ipotesi, far coincidere ins naturalis ¢ fas? Quali le conseguenze di
una rottura tra fex humana e fas? B se Pantinomia riguardasse /ex humana e

U63 R, BALBL, La sentenza tuginsta uef Decretum di Gragiane, Napoli, 1990,

U6 1 Magister Gratianns patla di far (indicandolo come /i divina, ma senza tradurre,
qeilﬂ pratica, i suoi confini all'interno dell'ordinamento ecclesiastico, ed i suoi rappor-
ti con le altre fonti ufficiali della Chiesa) in 2.1, c.1: «Omnes leges aut divinae sunt, aut
hamanae. [...] Fas lex divina est: ius lex humana ...». Inoltre, nel dictnm immediatamente
succt.:ssivo si legge: «lix verbis huius auctoritatis evidenter datur intelligi, in quo diffe-
rant inter se lex divinae vel naturalis legis accipiantur, nomine vero legis humanae mores

iure consciipt et traditi intelligantur?. 1. Est autem ius generale nomen, multas sub se
continens species.
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ins naturae? B possibile una rottura tra fas ¢ ins naturae? Evidenti sono le
connessioni di queste problematiche con quelle affrontate da Balbi, rela-
tivamente al tema della sentenza di excommunicatio ingiusta (il tema & af-
frontato da Graziano neila Cansa XI).

In conclusione, se per S. Agostino é pacifico (anche se il concetio &
fin troppo spurio e semplicistico) che «nell’atavita legislativa nessuna di-
sposizione pud essere rivestita legittimamente di forma giuridica, se non
sia giustar (199, per Graziano, il problema é molto piu articolato occor-
rendo, all’'uopo, distingure tra iiusiiiia ex ardine, ex anino, ex cansa, ed i
stitia derivante da un comando fnigunm O contra aequitatens: In proposito,
Balbi osserva che nel pensiero del Nostro, solo in questultimo caso (-
guitas: contrarieta ai precetti divini) la sentenza di scomunica & fanguanm
non esset, mentre negli altri casi esiste sempre una qualche forma di vinco-
lativitd pitt 0 meno accentuata che, almeno formalmente e talvolta anche
sostanzialmente (ninstitia solo ex ordine), tiene in piedi il valore del co-
mando contenuto in quel provvedimento. Ditaiché é evidente la consa-
pevolezza, del primus magister iuris canonici e dei suol discipnli, circa il valore
dellaeguitas e della iusritia nel mondo della giustizia terrena, come si evin-
ce da un’anonima glossa alla Lectwra di Percival sul Decretum, contenuta in
una compilazione del secolo XIII, glossa da attribuirsi alla mano di un
anonimo decretista del secolo XTIV (164);

Ang T #usticia est amor roli amate seruiens. _

§ Justicia est nature tacita conuentiv in adintorinm multornm innenta. Differnnt jus ot
Iustivia in ancloritate, quia Dens dusticie est anctor, turis nero apostolicus el imperator;
in substancia, quin insticia ext uirtus, Jus precepium gfury in subieciorume continenia,
quiia lacins iusticia. Nam quidgnid dict ins, idem et iusticia, licet in ocnllo dictanit
[dictarat]. Mudta [multe] vero latent insticie presencia nel futura negocia que now sunt
lagneis iuris innodata. Differt vero insticia al equitate, quia tusticia consirtit in menti-
buy hominum, equitas anter in distiy et factis eornm.

163) 1 g traduzione dal Serme CXXVI, CII1, di 8. Agostino & di R. BALBI, gp. o2, pp.
62-63.

(166) Per un’ampia disanima di questo passo della Lectura magistri Parciundis contenuta
nel Manoscritto 2121 della Nationalbibliothek di Vienna (fol. 84r, in margine a destra},
vedasi 8. KUTTNER, 4 forgotten definition of justice, in Studia Gratiana, XX, 1976, pp. T ss. e
J. KEJR, Les mamescrite du Déeret de Gratien dans ks bibliathégner tchécostovagues, in Stadia Gra-
tigna, VIII, 1962, pp. 36 ss.
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6. — E fuor di dubbio che il secolo XI sia «il pit importante per la
storia del diritto occidentale» (17, in particolare di quello anglosassone
che, come vedremo, nei suoi tratti essenziali, e pur distinguendosi nella
sua evoluzione da quello continentale, ricalca nettamente, in molti suoi
istituti, il diritto canonico, specialmente quello della c.d. epoca classica
incorporato nel Corpus Tnris Canonici (99, verosimilmente rappresentato
dall’edizione a stampa pubblicata a cura dello Chappuis agli albori del se-
colo XVI. Per Martinez e Torrdn I'anno zero della palingesi di un’epoca
nuova, quella caratterizzata dalla ricezione del diritto romano-canonico
nelta tradizione giuridica (%) anglonormanna prima ed angloamericana
poi, & il 1066, quando Guglielmo duca di Normandia diventava, per ef-
fetto della vittoria nella battaglia di Hastings, Guglielmo I il Conquistato-
re, re d’Inghilterra. Parallelamente «la prima delle grandi tradizioni giuri-
diche occidentali, il diritto continentale-europeo, iniziava una fase decisi-
va del proprio sviluppo, col nascere della scuola di Bologna e di una
nuova generazione di giuristi che promuovera la costruzione dello ins
comminne; impresa colossale che si sarebbe prolungata durante i secoli se-
guenti, grazie alla riscoperta del diritto romano giustinianeo ed alla elabo-
raztone del diritto canonico classicos (170,

Le tracce delle reciproche influenze sono notevoli anche se numero-
se sono le differenze tra i due ordinamenti magn/ (quello angloamericano
¢ quello europeo continentale) come de plans tilevano Martinez e Torrdn
sulle orme di Cossio, il quale evidenzia che mentre il diritto continentale
¢ basato sulla norma, quello angloamericano si fonda sulle azioni, senza

467 ], MARTINEZ-TORRON, Diritto Canonico ¢ «Cammon Lanw, in R. BERTOLING — S.
GHERRO — L. MASSELLI (a cura di), Diritte Canonico e Comparasgone, Glornate canonisti-
che di studio ~ Venezia. 22-23 maggio 1991, Venezia, 1992. La traduzione italiana & di
S. Fiorentino dell'Universita di Milano.

1% Con tale termine si indicava, inizinlmente, solo il testo delle Duinguae Compifatio-
nes #ntignae. Successivamente f utilizzato per indicare le sei collezioni (ire private e tre
ufficiali) che carattedzzarono 'apparato normativo fondamentale della Chiesa, sino al-
l'emanazione del primo Codex: Ty Canonici nel 1917, Per la storia della definizione di
tale locuzione vedi ampline FRANCISCO XAV, WERNZ S, L., I, Infrodutio fn ius decretalivn,
altera editio emendata et aycta, Roma, ediz. Typographia Poliglotta, S.C. de propaganda fide,
1905, p. 344 (De Novis Iuris Ecchesiastici Collectionibus), in particolare pp. 374-375.

{8 Per un’ampia disamina di questa locuzione (wradizione giuridicar) vedasi J.H.
MERRYMAN, The Civif Law Tradition, Stanford, 1969,

470 1. MARTINEZ-TORRON, Diritte Canonica ¢ «Common Laum, cit., p. 230,
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che la sua evoluzione sia stata intaccata dalla concettualizzazione medie-
vale del diritto romano ("), Barman ("2 ammonisce, tuttavia, che da am-
bo i lati ]a maggior parte dei giuristi si & lasciata prendere la mano dalla
mania della radicalizzazione e dallo sforzo campanilistico di annichilire il
rispettivo lineamento di pensiero giuridico allinterno di barricate (73 ben
costruite, all’'unico scopo di evitare reciproci influssi. In questo modo st ¢
chiuso gli occhi di fronte ad una dirompente ed inconfutabile realtd,
quelia del comuni denominatori, che affondano proprio nel diritto cano-
nico le loro radici storiche similari. La veritd é che Pattuale sistema giuri-
dico continentale € molto vicino a quello romano-giustinianeo, mentre il
sistemna angloamericano lo € ancor pit rispetto a quello dell’ wtrumgne-ins,
ovverosia dell’'uno e laltro dititto (quello romano e quello canonico), a-
dattato con fatica alle particolari tradizioni culturali e storiche dell’Inghil-
terra. Cio é vero non solo per la tecnica processuale stricn sensn, ma anche
in relazione ai concetti di sus, bona fides, iustitia, aequitas, fidelitas, benignitas,
caritas ¢ a notevoll istituti civilistici che nel proseguio del presente lavoro
avremo occasione di analizzare,

A proposito del pensiero di Bracton, da cui si ricava quanto debbo-
no aver influito sul sistemna anglosassone taluni istituti processuali della
tradizione giuridica romano-canonica, Maitland non perde occasione di
rilevare che «the rapid influx of civil litigation into the royal court must
have demanded a rapid development of common law. And there may
well have been strong and permanent differences of opinion among
judges and lawyers even about fundamentals [...]. 1n particular the re-
spect paid to Roman law may have been a hotly contested point. We do
not know how this was; pheraps we hear only one side of the case; the
school of Pateshull and Raleigh still lives and is eloquent; its rivals, if ri-
vals it had, perished for they had no spokesman to match against Brac-

(79 ] MARTINEZ-TORRON, Dirtto Canonico ¢ «Common Lann, cit., p. 23{. L’autore
si riferisce a A, D COSSIO, La concepcion anplosajona del Derecho, in Revista de Derecho
Privada.

072 H.J. BARMAN, Law and Revalution. The formation of the Western 1epal Tradition, Cam-
bridge (Massachusetts), 1983, p. 583.

(73} Come ad esempio il recente divieto, oggi vigente nel Regno Unito, di utilizzare
alcuna terminologia latina nelle arringhe, nelle decsioni dei giudici e negli scrtti difensi-
vi, cosi come nel linpuagpio lepislativo e negl atd ammintstrativi.
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ton» (179, L'intento, quindi, é quello di scardinare talune certezze fondate
su mere apparenze, in particolare il fatto della pretesa non comunicazio-
ne tra i due sistemi giuridici oceidentali, quello continentale e quello an-
glonormanno prima e angloamericano poi.

La strada da percorrere, allo scopo di dimostrare che accanto ad una
«faccia insulare» del diritto inglese (rappresentata dal common law) esiste
anche una «faccia european (rispetto alla quale I'Eguity anglosassone ¢ un
chiaro riflesso), della quale fu fautrice la Chiesa cattolica, inizia dallo stu-
dio dei primi canonisti inglesi, in considerazione della loro influenza nel
diritto vivente delle corti ecclesiastiche e non, studio che mette in luce la
piena e legittima appartenenza dell’Inghilterra all’Europa cristiana, mo-
dellata tanto dall’ordine ecclesiastico quanto da quello temporale: il pri-
mo retto dal diritto canonico, ed entrambi controllati dalle regole della
teologia morale. Di conseguenza non é sorprendente verificare che con-
cetti quali Zus watwrale — nel senso tomistico —, aeguitas, institia, fossero in-
timamente coniugati nella sfera secolare, nei suoi tribunali e nel suo dirit-
to vivente (173,

Il primo grande ricercatore che nel secolo XX mise in luce I'impor-
tanza, dei canonisti anglonormanni della seconda meta del secolo XII (e-
poca post-grazianea) ai fini della comprensione della peculiare ricezione
dello znr communne in Inghilterra, & Stephan Kuttner, in un’opera pubblicata

(7)) FAY. MAITLAND (editor), Braeton’s Note Boaok, in 3 volumi, London, 1887, 1. 52.
Nello stesso senso vedanst: E. BUSS1, La formagione dei dogmi df diritto privat nef diritte co-
sne, i 2 volumi, Padova 1937-1239, e G. LI BRAS, Canon [aw, in C.G. CruMPr e EF.
JACOB (a cura di), The Legaey of rhe Middle Ages, Oxford, IT edizione (la prima edizione fu
stampaia nel 1932), 1969; }. MALDONALDQ, La significacion histirica del Derecho canduico,
Madrid, 1969, Per quello che riguarda, pi in partceolare, gli influssi che la Chiesa di Ro-
ma ha avuto sugl: ordinamenti giuridici occidentali, vedasi H.J. BARMAN, Law and Revo-
iution. The Formation of Wesfern Legal Tradifion, cit.

073 T, MARTINEZ-TORRON, Diritte Canonico e «Contmmon Lawn, gp, dit., p. 232, L'autore
si rifd a sua volta alle osservazioni di KLW. NORR, The Enrgpean side of the Englich Lau: a
Sew comnents fronr a continental hivtorian, in Eglische und continentale Reshtsgeschichre: ein Forsch-
sprojeket, vol. 1, Berlin, 1985, p. 15. Riportandosi, quindi, a O.W. HOLMES, Colbcted lfegal
papers, New York, 1920, p. 301, l'autore sostiene che «conoscese lo sviluppo del dititto
continentale & necessario per capire pienamente l'evoluzione del diritto angloamercano.
Se, allo stesso tempo, st tene conto che il Jns wrmmgne medievale ¢ 1 principale nesso
storico tra le due tradizioni giuridiche, si comprende facilmente 'importanza che assu-
me Panalizzare Iimpronta lasciata dal diritto canonico nella configurazione del commron
daiy, specialmente nel primi secali del suo sviluppo».
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nel 1937 (78 (I'anno seguente Kuttner, di religione ebraica, era costretto
ad allontanarsi dall’Italia ed a rifugiarsi negli Stati Uniti d’America a cavsa
dell’entrata in vigore delle leppi razziali), dopo intensi studi su antichissi-
mi manosceitt posseduti dalla Biblioteca Apostolica Vaticana e debitamen-
te microfilmati. Dopo di lui, in un volume pubblicato nel primo dopo-
guerra, Kantorowicz e Smalley (70 misero in luce un peculiare fenomeno
degli ultimi anni del regno di Enrico II: s tratta di un acceso dibattito circa
il peso da far assumerre al diritto romano nelle terre d’oltre manica. Ralph
Niger (78 (uno dei pia grandi oppositori di Entico II) nei suoi Moratia, in
particolare nel secondo volume dei Re, difende a spada tratta le istituzioni
del common law, scagliandosi contro 1 denigratori delle cosrenti romanisti-
che, ancor pitl veementemente di quanto avesse fatto lo stesso re. Tale po-
lemica esplose in occasione della rivolta di Absalom {179, il quale espase le
sue innovatrici idee filosofiche facendo un parallelo con Pespansione del
diritto romano nel mondo continentale. Niger era fermamente convinto,
sulla scorta delle sue esperienze personal, che non c’era nehil pulerins vel nti-
lins del diritto civile quando esso fosse nelle mani di vomini saggi, e allo
stesso tempo che wihil perniciosins, cum abr ignorante vel malivolo disteniperatur. E
vivido il riferimento, circa quest’ultima categotia, ai membri dell’ords Jegis
pevitarum vel potins legis picatorum che piegarono onorevoll istituti giuridici
per soddisfare i loro pessonali, venali e vanagloriosi fini (140,

078 S, KUTTNER, Reperforiion der Canonistike (1140 — 1234): Prodronms Corporis Glossa-
oz, 1 An Seedi e vesr, 71, Cittd del Vaticano, 1937, Notevoli sono altresi gli spunti dello
stesso autore circa la necessita d'investigare 1l ruclo del dintto canonico nell’evoluzione
del common law, contenuti nel noto discorso proferito 2 Roma in occasione della cele-
brazione ufficiale del 50° anniversario del Codex Inrs Canonier del 1917; il discorso fu
pubblicato con il titolo «I] Codice di Dirdtto Canonico nella storias, in Atirita della Santa
Sede, Citta del Vaticano, 1967, pp. 1633 ss,

(7 H. CANTOROWICZ — B. SMALLEY, Aw Euplish theokygian's view of Raman Law, in
Medreval and Renaissance Studier, 1. 2, 1943, pp. 237-252.

{7 Sulla vita e le idee di questo personaggio vedasi G.B. FLAMIFE, Rajph Niger, in
Medieval Studies, Toronto, 1, 1940, pp. 104-126.

7 Nella letreratura pinridica e flosofica anplosassone, Absalom & paragonato 4
sagistere Peppone velut Aurora surgente ... & postmadm propagante magisters [P aruerin, e, quindi,
al primi personaggi che dscoprirono il diritto romano glustinianeo, i quali portarono le
Jeger nella Curia Romana e nelle Uversirares, prima tra tutte guella di Bologna,

(8 B, RAVHBONE, Roman Law in the Anglo-Norman Realm, 10 Studia Gratiana, X1,
Bononiae, 1947, a p. 257, a proposito di codesti amhigui personagpi, afferma quanto
segue: «Having picked up a smattering of law, heard some small part of the Ager ex-
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TLilttﬂVl'?l, ci6 che pit colpisce Niger in codesta primogenia ricezione
non priva di ostacoli, del diritto romano in Inghilterra, & Paequiras (80, ’
cont?ctt? allora sconosciuto al mondo del common law e sostanzi'ﬂm; .
esplicativo dell’ars bons er aequi che, per Niger, & solo in minilr;a ';te
connessa con 1 concetto Ulpianeo di zustitia (82, studiato in modopbl-'tlC
lante dal Kuttner (%3 ¢irea le interrelazion; con il diritto canoni dl'1 —
particolare con Paucapalea e con Graziano: o

TSI ; ]
SEia g5t costans ef perpetna polunias iny suum criigue tribuends,

Ix.loltre, ¢ pacificamente dimostrato 89 che quel canonisti anglonor
ma?lm del XI1I secolo, erano ben consci, grazie agli insegnamentigdi Va:
carius ed alla profonda conosceza della Concordia Discordantinm Canonnm
(che el?bero cura di glossare) oltre che delle Quingnae Compilationes Ants-
quae, di una peculiare forma di aequitas: la giustizia cristana, Questultima

ound : :
Suit nsd, ﬂtlfy lmlsten to set themselves up as advocates, praising and commending any
» 10 matter what, promising to any client certain vi :
: , : tain victory pro i
o matt . pr  any er ty pro fwero, provided only that
judye5 e Cj ane.:i/ft _m.rz'chm. Sometimes .they attack the commumnis status arbitria aufl the
riccird_ing t uilc: ecisions :1r§ not made in every respect according to the fger but rather
: 0 the customs of their own region, us i j ‘
. 15 if one should say a jud ¥
s s of ay a judgement is con-
i 13' c;? /)a;;m{: ef equur if it is not based on the 4ger. Armed with 2 h'tt]ic lgnow]ed €, not
dlg;rreg;g heir own de{c-:cmveness in law but oaly the ignorance of others they b%nld all
e jusgts tfo bc};:om;a judges that they alone may judge and rule the people. They sc;]‘
es Lor the sake of earthly rewards It j . nea's
; ards, not that their judpe !
o o dges & . th Judgements may be for men's
e are ot ‘:r:rf;;slr pf;a;e.b[...}dforgetful of religion and imperfect in legal knowledge
: 1out dubt a danger to the laws and i i
aws 1 ike 2 sword in the hand of
madman would do more ha ey o
arm than good. For too | thi
b gomg A . ong this attempt at supremacy has
taly and now the creepi i !
_ ping wave secking repnuy o ] 3
croached on these wenstern landsy. B g ot ol has eo-
(1) N ; S -
rdimmmmgt:r 1;:1 piena cognizione dellimporttanza che Vasguitas romana ha pia per P'o-
Pem’.” e \(z}ng osflssone, prazie ad. un libro allora circolante in Inghilterrs, i} Liber Pan-
perny & ; ,ER‘IU];‘; In esso, tuttavia, si fa un'uso distorto di molH principi romanistici
at superticialmente dall'autore del testo, il l i l
o o perhc . ‘ 1 . 1l quale, molto probabilmente, aveva solo
; are alcuni concetti del diritto giusting icarli ;
et . ustinianeo per applicarli i
bien 0 Tnghies . al per applicarli aas soon as possi-
a, al solo scopo di lucro: «they enti
‘ : entice the hearts of tl
In mget e 1 0 5 ! ) arts of the men of Israels.
as0, ca di Niget nei confronti di i i giupsti &
Focse et g ti di questo tipo di giuristi & molio forte e
182 1 i
:zmj D. 1,1, 10 pr., ma vedi anche Inst. 1,1p:
(m:’) S\a.rl:deI I'NIR, A Sorgorten definition of fustice, in Studia Gratiana, XX, 1976
E i 3 T "
, per tutty, W.W. BUCKLAND — AD. MCNA, Roman Law and Common

Law, 2ned., 1952, pp- 386 ss.
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ha poco in comune con la citata definizione ulpianea, ditalche appare e-
vidente che Vastrattezza e la conseguente ampia latitudine di tale massi-
ma non bastano a spiegare Puniversalitd del suo valore, cosi come l'altro
principio ulpianeo dell’altersm non federe. 1V guid pluris € rappresentato da
cio che secundum legens nattiralen colligit, ovverosia dallo izs natnrale, che € fas
¢ che & ben espressa nelle Etimologiae di Isidoro di Siviglia, le cui dottrine
sono autorevolmente riaffermate nella Concordia Discordantium Canonun di
Graziano. Ivi, nella Pars Secunda & presente uaa singolare auctoritas prove-
niente da un Concilio Tollerano (sicl); si tratta del canone 66, dal quale
si ricava, con una inferpretatio a cunfrariis, che la mancanza di aequitas €
sinonimo di empieta. La rubrica scelta da Graziano (Episcopt, gui nichil
ecclesiae confernnt, famulos eins libertati non donent) introduce il significativo

canone (183

Bt 5t ilth, gui nulla ex rebus suis pauperibur Christi distribunnt, eterni indicis noce in
futtero condenprabuntur, qranta magis b, gui anferunt panperibus quod non dedernnt?
(Ouapropter episcopi, gui nichil ex s proprio ecclerine Christi conpensanerunt, hane
dininam sententian melnant, et liberos ex famulis ecelesiae ad  ondempnationen: suan
non presumant facere. Inpium enini est, ut qui res suas eccleriae Christi non contulerit
dam-pnum inferat, ef ius ecclesiae alienare confendat. Taler fpitur fberas successor e-
piscapis absque nlla gppositione ad ius eccleviae renocabit, quia eos roneguitas, sed

inprobitas absoluit.

1l fatto che Niger, antesignano della tanto soffertata ricezione del di-
ritto romano-canonico nel regno normanno d’oltre-marnica, sia cosi affa-
scinato dall’aequitar romana, cosi come dalla eqritas canonica, & certamen-
te indicativo dello spirito con i guale i primi ginreconsulti e canonisti in-
glesi accolsero le nuove dottrine giustinianee ed il Decretun: Magistri Gra-
tiani prima, € le opere dei «quattro dottoti» ¢ e compilazioni ufficiali della
Chiesa poi, che ben esprimevamevano i concetti di fidelitas, iustitia, bona
fides, fidneta ed in particolare quello di aeguitas, che tanto peso assunse nel-
la storia di quella tradizione giuridica.

8 B, FRIEDBERG, Corpis Turis Canonicd, editio Lipsiensis secunda, post Aemilii Ludoviv
Richteri, curas, ad fibroram manu scriplornos ef editionis romanae fidens recogrovil et adnotatione
eritica, 1, Decretalium collectiones, Graz, 1959 (prima ed.: 1879), i particolase Decretum
Gratiani, voh. 1, CXIL q X, e XXXIX,
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La conferma di questo stato di cose durante tutto il secolo XII si ha
grazie agli seudi di Ullmann su alcuni antichissimi manoseritti originali del
Decretum Magistri Gratiani, posseduti dall'Universita di Cambridge, dalla
cui dettagliata analisi paleografica si & potuto dedurse e confermare le
precedent teorie circa Pesistenza di fiorent scuole anglonormanne di di-
ritto canonico particolarmente attive verso la fine di quel secolo in Inghi-
terra (1860, Non meno importanti sono state le ricerche di Kuttner {187},
Zulueta 188 e Ker (8 che hanno tivelato una fervida activica di studio,
specialmente nella seconda metd di quel secolo a Oxford, nella scuola
che ivi era stata istituita da Vacarivs. Tuttavia, dopo il divieto d’Enrico VIII
(1491-1547) di insegnare i fondamenti dello us commune in tale sede uni-
versitaria, oltre che a Cambridge e a Londra (quando ormai la ricezione
dei principi dell'szramque ins era gia pienamente e lentamente un fatto
in itinerg), lo studio e 'insegnamento del diritto canonico rimasero sopiti
per secoli in Inghilterra, almeno sino a Frederic William Maitland (199} {I
quale, influenzato dalla scuola tedesca, in particolare dal Gierke e dallo
Schule, «dealth with canonistics as we understand it today» (1),

Cio posto, i concett di aeguitas romana e earifas canonica, iniziarono
la loto lenta penetrazione nel tessuto della societi anglonormanna, come
abbiamo visto, con un primo gruppo di giuristi, dei quali soltanto pochi
erano dediti all’approfondimento ed allo studio dell’ wirumaqne ins senza fini
di lucro.

Dopo Vacarius, in particolare a partire dalla prima metd del secolo
X111, 5i manifestd I'emergere di una distinta schiera di giureconsulti e ca-

(186) N7 UILLMANN, The patear in Cambridye mrannscripty gf the Decreturs, in Studia Gra-
#ana, 1, Bononiae, 1953,

8T 8. KUTINER, The father of the science of canon law, in The Jnrist, 1, 1941,

U AL ZULUETA, The Liber Panperum of Vacaring, Selden Society Publications, XLIV,
London, 1927, .

U8 NR. KER, Fragments of Manuseripts nied as pastedowns in Ooford bindings, in Oxford
Bibliggraphical Soc. Pubd, N. S. 5, Oxford, 1955.

490 11 suo pilt importante volume pubblicate & Roman canon law in the Church of En-
Land, London, 1898, .

N, ULLMANN, Canonistics in England, in Studia Gratiana, 11, Bononiae, 1954, P
522. L'autore perd, correpge il tiro e ammonisce circa la percolositi di dare per buone
molte delle teorie di Maitland, le quali non possono essere oggi pih accettate, anche se
ne va apprezzato lo sforzo e Poriginaliia,
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nonisti in tutta I'Inghilterra (dei quali abbiamo oggl scarsissime notizie),
che vedono come loro maggiore esponente William di Drogheda (193 (O-
xford 1245, forse discepolo di master Vacarius), autore delia celebre
Summa Anrea (W3 il cui primo esemplare € stato recentemente scoperto e
studiato, in particolare, da Maitland ("9, Zulueta (193, Kantorowicz (199 ¢
Richardson (9. L'autorevole testo fu utilizzato per Iistruzione dei di-
scepoli della scuola di Oxford e, tra i canones pid «recentin, contiene Decre-
tafes del 1234, citazioni dal Libelli de inre civili di Roffredo di Benevento del
1227-1235, constitutiones del legato papale Otto emanate durante il Conci-
lio di Londra del 1237, ¢ un caso giurisprudenziale del 1239 utilizzato
come modello. In definitiva, & un testo che possiede un’insolita precisio-
ne quanto alla sua datazione, ed era certamente dotato di grande autoritd
nelle scuole medievali, cosi come il Liber Pauperunm di master Vacarius
che, tuttavia, non é mai citato nella Summa Anrea (98 di William di Dro-

(93 G. LE BRAS, Histoire du droit af dex institutions de I'Eghise en occident 1, Paris 1955 e
E.W. SOUTHERN, Master Vacarius and the beginming of an English academic tradition, in Medse-
val karning and Kterature: Essayr presented by RN, FUNT, ] .G, ALEXANDER & M.T. GI8-
SON (editors), Oxford, 1976, ritengono che William di Drogheda sia stato un disgpn/ns di
master Vacarius.

{199 Vedi, per tutte, 'edizione critica della summa aurea a cura di L. WAIRMUND,
Owellen sair Geschischie des Riwsiseh — Kanonischen Process tm Mittelalter, T1, 2, Innsbruck, 1914,
anche se essa non tiene conto di aitri due manoscritti, scoperti purtroppo soltanto dopo
Pedizione dell’opera critica de gua.

4 B, MAITLAND, [Filliam of Drogheda and the universal ordinary, in Romay canon faw
in the Church of England, London, 1898. L’autore si oceupa dell'argomento durante ka sua
accesa polemica con il vescovo Stubbs.

W5 F.nr ZUVOBTA, William of Dragheda, in Mélnpes de drast romain déldides & Georger
Corm! IT, Paris, 19206.

C(196) I, KANTOROWICZ, Bractonian problems, London, 1941,

(7 H.G. RICHARDSON, Ao, Drogheda and Bracton, EHR 59, 1944,

U9 B, SAYERS, Wellian of Dmgheda and the Englich canonists, in Mannmenta Inris Can-
ouici, Proseedings of the Seventh International Congress of Medieval Canon Law, Cambridge, 23-27
huglio 1984, P. LINEHAN (a cura di}, Citta del Vaticano, Biblioteca Apoestolica Vaticana,
1988. Alla domanda «why [...] if William of Drogheda was at Oxford as a student, does
he never cite Vacarius in the Summa Aureas, I'sutore risponde che cfirst of all, the
complete lack of direct citation of the Liber Panperson by Drogheda in no way shows that
he had not been influenced by it or indeed that he had not used it as a student. Nor
does it deny that Drogheda own's eatly instruction had been in the Oxford schoolss,
Infine, alla domanda «Would one expect a regent master to use a textbool that was no
longer exactly modern?» cosi dsponde: «Textbooks do not on the whole cite other text-
books and [Drogheda’s direct citations of Aza's Swummae of the first nine books of the
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gheda, anch’egli studente e poi magister ad Oxford (2 cui fama ed impor-
tanza crebbero insolitamente dopo la proibizione reale del 1234 di istitui-
re scuole di diritto a Londra). Inoltre, non vi & dubbio che Bracton. il
;e(ljc:bl;f: aultoi]e del De Iegibus, anche se non puo annoverarsi tra i dz'.mj;m-
¢ di Drogheda, fosse un suo figli 199 i i
che diedero man forte alla sua lii]; ;I?I;;Zir; V)B,. fjctgic]laiontempémn'm
. dey o Master Wil-
liam di Kiikenny conosciuto come i inrme canonico et crosli peritus civcumisper-
fus (200), P
Il leitmotiv di questo grande movimento intellettuale del secolo XI1T
che sz%rebbe poi sfociato nella poderosa ricezione del diritto roman()-’
ca.rllomco su vasta scala nei secoli XV e XVI, & da ricercarsi in una scelta
urnllater'flle di Theobaldus @7, arcivescovo di Canterbury, che nel secolo
MI decise di importare I'insegnamento del diritto romano-canonico in Tn-
ghilterra facendo trasferire nella sua provincia un magister di ius civile
della scuola di Bologna: Vacarius, contemporaneo di Graziano, Da quj.a
poco, Vacarius @" iniziava i suoi insegnamenti ad Oxford con le pubbli-
che letture dei Digesta giustinianei. La risonanza di tale fenomeno scosse
la stessa corona d’lnghilterra, tanto che il re (Stephen) fu costretto a vie-
tare a Vacarius (ed a chiunque fosse un suo discepolo o collega) d’inse-
gnare quel?ei Fljscipline, oltre che di distribuire o fare pubblica lettura di
quei «l.aerr?ml.os‘j» testi. Purtroppo per il re, la forza intrinseca ed il valore
;;11 quel principi giugidici che si contrapponevano al sistema del common
da;;fl 52:1?{;' e 1'1 proibizione regia non fu a lungo rispettata, neppure
acarius (famoso autore non solo del celebre Liber Paupe-

Code : itutes
‘ l'md the Institutes zmd _o.{ Roffredus of Benevento’s civilian #4e/f demonstrate a
knowledge of more recent civilian sources.
1w Cow 2 fedit
cmenduil’%. WOODCI{MEI'E{E$LOI)’ Bracton on the laws and customs of England, teadotto con
aztont ¢ note da 5.E. Throne, in 4 volumi, Seld iety {
. 2 . en So - H i
Pre 196877, 1 s clety ~ Harvard University
00 S 55
:_’m; jSE SAYERS, H/,jf/{am of Dragheda and the Englich canowises, cit., p. 211,
o econdo la tradizione Theobaldus avrebbe scelto Vacarius nel 1143, allora magr-
o C;O 0 igng" elo ;Wreblbe portato con se ia Inghilterra per aiutarlo a risolvere questio
ncrete di caratrere legale il inistraz] ncin di i
by gale concernenti Famministrazione della provincia di Canter-
{0z ; . .
e o Sl?ppmr?o da D O(_?(;, Seldeni Ad Fletams Disrertatio, Cambridge, 1925, p. xxvii
che ;;3 a f’_lS(i c\hyn]cu.ru erront presenti nel Cronichon di ROBERT OF TORIGNY, John Sel-
e entihico Vacarius con Roger abate di Bec il quale, avende dedicato Ia sua vira o
vecare (insegnare) sarebbe stato soprannominata I acariyy,
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rum 293, ma anche di altre opere meno conosciute, € di diritto canonico e
di teologia, delle quali riferisce Liebermann) #%4, tant’e vero che gli stu-
denti dell’universita di Oxford di allora erano chiamati «parperistaen.

Per comprendere il grande successo ¢ l'interesse che suscitarono gli
insegnamenti di Vacarius, specialmente in relazione allinnovativo e, sino
ad allora sconosciuto concetto di aegritas ¢ di tutto cio che esso compor-
tava, occorre tener ben persente che il citato magester si allontand da Bo-
logna solo nel 1143. Quindi, egli aveva assistito in prima persona alla po-
lemica tra le due scuole di glossatori (quella ortodossa guidata da Bulgaro
e quella liberale guidata da Martinus Gosia), ed era stato altresi partecipe
delle prime apparizioni del Decretnn: Magistri Gratiani,

Secondo la tradizione, la differenza fondamentale tra le citate scuole
di glossatori consisteva nel fatto che, mentre i seguaci di Bulgaro erano
dei veri dogmatici o cultori del testo, Martino e i suoi discipnli preferivano
interpretare il Corpas Inris Civilis secundunr equitatem. Peter Stein %3, in-
vece, sottolinea che cid rappresenta soltanto un «misleading», in quanto
«both school were interested in just results, and both felt themselves
bound by the texts of the Corpus Inris. The difference resolved itself into
a question of interpretation of the law. Bulgarus assumed that the law
was equitable; he attributed to the jurist a more limited role than did
Martinus. For Bulgarus, it was sufficient if the jurist found the ratio legis,

%) Fino al secolo XIX si credeva che tatti i manoscrit contenenti il Liber Pauperunt
fossero andati perduti. Senonché nel 1817 C.F.C. WiEMCK di Leipzig entrd in possesso
di un antichissimo manoscritto che egli identificd nella citata opera, e nel 1820 curd la
pubblicazione dei suoi contenuti essenziall (ID., Magister Vacarius, Leipzig, 1820). Nello
stesso anno H. DIRKENS pubblicava alcuni test da un altro manoscritto della stessa o-
pera dtrovato a Konigsberg (ID., Civiitische Abbandlungen, Berlin, 1820), e F. DI ZU-
LUETA, The Liber Paupernn of Vacaring, London, 1927, p. xxxv racconta che nel 1828 G.
HALNEIL identificava il Liber Paspersmr in un manoscritto della Cattedrale di Worcester.
Nello stesso pedodo furono ritrovati altri due manoscritti del Liber Panpersm tispettiva-
mente a Bruges ¢ a Praga, ed il loro contenuto fu minuziosamente analizzato da H.A.
STOLZEL, Ueher 1V acarins, inshesondre die Brilgger wnd die Prager Handselrift desselben, in Zei-
tschrift fiir Rechtsgesehichte, VI, 1987. Un ulteriore manoscritto proveniente da Mont Saint
Michel fu identificato ad Aveanches nel 1889,

@14 F. LIEBERMANN, Magister Vacarins, EHR, xi, 1896, p. 305 e p. 514; Id., EHR, xi-
ii, 1898, p. 287.

@u3) P, STEIN, The Character and Influence of the Roman Civif Law, Coll. Historyeal Ersays,

London, 1998,
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the purpose of the rule in question, in order to interpret it correcty, F
Martinus the ratio fegis was not enough; the interpretation was still 53;3' "
to corz.trol by equity. Equity was not, however, understood as a va ue Je]zt
st]:z%ct idea of fairness (aequitas rudis); it was itself to be found in thegC o
Iuris, but for Martinus the controlling equity for a particular rufe coul?ljgm
foun‘d anywhere in the Corpus, even outside the seder matriae it wa he
aegvmim: constipiia of Justinian’s law take as a wholey 06, Stei1.1 mettfs: : i
che in luce un dato fondamentale, e cioé che le due scuole differivann‘
notc'axifolmente anche per quello che riguarda i loro attesgiament i ;
al dititto canonico ed ai mores. s e
Il che non & per aulla di poco conto, specialmente se teniamo pre-
seate che comprendere gli orientamenti dottrinali di Vacarius ed il sip i
ficato che egli attribuisce all aeguitar ed ai corollari che ne derivano egZ;—
vale a comPre-ndere lo spirito della ricezione dell utrumgue jus in I’n ?-u'l-
terra e, C]Ll]fldl, le fondamenta storico-culturali della maoderna socgietd
angloamenrlcana in cui, oltre al common law, regnano i principi dell’E
?Lut;r. In effetFi,'il significato che Vacarius attribuisce all’ zequitas & in partc;
ondato sul diritto secolare, in parte su quello canonico, ed & pertanto

pregnante e tiassuntiva la definizione di ity - .
nel secolo XIX: 1 equity data da Sir Enry Maine

<. @ Jeot of lepal principles, entitled by their intrinsic superiority.

I‘ «.iegfd principles» rendono petfettamente Pidea di quanto le [ogiche
definizioni c le_ rc:'gole del diritto romano-giustinianeo abhiano infiito
mentre la «mtr‘msm superiority» € sinonimo di lex maturalic o divinae ke ejr
;{atnm, ovverosia di una legge che non & posta dall'uomo e che sziqg
riconosce nelle Sacre Scritture, |per cui essa: .

- BSE LOMINe omnitm nationnm (207,

IUSUI’URHEO € SINno i l(: i INNisDr: f/ 1€

E::? P. STEIN, The Charaster, cit., pp. 172-173,
A0 Decretnm Gratiani, nella nota edizione curata da Fridberg: 12,1, c.1
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la «humana prudentia applicata al campo del diritto, cioé, Pattivitd rivolta a
ricercare ed attuare cid che & giuston @9, lo stesso concetto ¢ concepito
in modo completamente differente nellambito della giustizia cristiana,
sin dalle fonti dei primi secoli dopo cristo, come Deschamps (@09 ¢ Whi-
tehouse @19 evidenziano. La convergenza dei due different concett st ha
nel’Equity anglosassone che oggt conosciamo, ¢ che non pud prescinde-
ve dallidea di base della differenziazione netta tra i due diversi postulati
etici, e atlo stesso tempo filosofici e giuridici, messi cosi bene in luce da

Lattanzio &1:

alind ert igitnr civile ins, quod pro moribus ubigite variainr, aliny est vera iustitia,

qutam uniformem ac simplicem proposuit omnibns Dens ...

T.a risultante delle citate concettualizzazioni & decisamente riscon-
traibile nell’w/rumgne ius cosi naturalmente vivente nell’Europa del diritto
comune, ed allo stesso tempo silenziosamente recepito nella cultura an-
glonormanna prima ed angloamericana poi, grazie al primi canomnisti in-
glesi ed all'istituzione della Court of Canchery, tutrice dell’aegnitas cano-
nisticamente intesa e, quindi, coincidente o strettamernte connessa con la
diving lex e con il fas nel senso grazianeo, rispetto al quale & impossibile
non far corrispondere il concetto di aeguitas nella definizione di diritto

naturale (212);
.. ded naturale equuny habetur.

Non dissimilmente da quanto sin ora osservato, Balbi suggerisce che
« riferimenti, nell’opera grazianea, alla divina lexc, al diritto naturale, cano-
nisticamente inteso, quando si parla di geguitas, evidenziano come guesta
¢ da considerare giustizia nella sua validitd trascendenten 13, Laeguitas
appate come un superiore criterio di giustizia, dal quale deriva l'ineffica-

(208 R BALBI, La Sentenga inginsta nel Decratum di Gragiano, cit., p. 61, 0. 32,
@ M, DESCHAMPS, Le Justes of fa Justice dans les Evangiles ef fe chriritanisme primitif,

Louvain, 1950.
216 XA, WHITEHOUSE, The biblical doctrine of justice and faw, London, 1955.

@) LATTANZIO, Divinae Institutiones, V1, 9, in, Patrol Lat., V1, Migne, p. 663.
@13 Dggretum Gratiani, edizione Friedberg: DI, €7,
@219 R. BALBL, ep. ¢, pp. 92-93.
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cia di una sentenza di scomunica ronfra aequitaters, ed & in base alla stessa
che si deve comportare chi ha timor di Dio 2i9):

Nec contra evangelium nec contra apostols, nec contra prophetas vel sanctorum Patrum
Ininstitio agere aliguid sliumode consensit,

Balbi mette quindi in luce che il passo decisivo «che ci permette di
gettare lo sguardo su un diverso grado della giustizia e di evidenziare
i:felemento di trascendenza che la giustizia ha in sév, dal quale si evince
importanza che ha nel pensiero grazianeo Vininstitia (melins, in questo ca-

sto, iniguitas) derivante dalla violazione di un precetto divino, é il seguen-
te (215).

$1. 51 quis probibet nobis qnod a Domino precsptum ert, vel rursum inperat fieri grod
Dominns fieri probibel, execrabilis sit omnibns, gué difignnt Denm, Idem §2. Ir gui
freest, si preter voluntatem Dei, vel preter grod in seripturis sanclis evidenter precptnr,
vel dicit aliquid, vel inperat tamguam falsus Dei festis ant sacrifegibus habeatur.

Certo é che a master Vacarius, contemporaneo di Graziano, che era
stato anche magister di diritto romano-giustinianeo all’'Universita di Bolo-
gna, non erano estranei i precetti morali della teologia cosi come la nuo-
va canonistica, ovverosia it c.d. ius wopnm, ditalché i suoi Insegnamenti ad
Oxford furono certamente impregnati di tutto questo, con conseguenze
non di poco conto sulla formazione del pensiero di quel primi giuristi in-
glesi che tanta influenza ebbero sulle decisioni delle corti civili ed eccle-

siastiche dell’epoca, oltre che sulla nascita e sullo sviluppo della Court of
Canchery. -

7. — Come abbiamo visto, ¢ grazie alla Chiesa di Roma, agli influssi
della canonistica e del diritto secolare, € a personaggi come Vacarius e
William di Drogheda, precursor e fautori della tanto tinnegata ricezione

% Decretunt Gratiand, edizione Fredberg: C.XT, q.II1, ¢.95.

@19 C. XT, q.I11, ¢.101. Nel dictum immediatamente successivo alla citata amdaritar, il
pegsiero di Graziano & il seguente: «Cum ergo subditi excommunicantur, quia ad mﬂlu’m
COglL non pussunt tunc sententiae non est obediendum, quia wuxta flud Gelasii. Nec a-
pud Deum, nec apud ecclesiam eius, quemquam grauat iniqua sententia.
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dell’wtrumagne ins nell’odierna cultura angloamericana, che Pordinamento
d’oltre manica, cosi come oggi lo vediamo, conosce anche i principi del-
PRquity accanto a quelli di common law, il cui rigorismo € stato cosi sag-
giamente limitato da una naturale e forse poco consapevole applicazione
dei concetti di institia €, in particolare, di aequitas che il Magister Gratianis
aveva saggiamente tielaborato nella sua Concordia Discordantinm Canonnm,
compilazione questa che certamente non era sconosciuta a Drogheda (216)
e, a maggior ragione a Vacarius. Tuttavia sarehbe fine a se stesso uno
studio che non tenesse in debito conto le inferenze tra il fenomeno
deilinsegnamento oltte manica del diritto romano-canonico ed il conse-
guente sviluppo dell’attiviea della Court of Chancery.

Prima di avventurarci nello studio delle similitudini e delle dissonan-
ze tra 'Bquity angloamericana e [aeguitas canonica, vale la pena di spen-
dere qualche parola sul concetto di «equiti» tout court. Orbene, nel ditit-
to romano classico e, pit ancora, nel difitto romano glusanianeo, 'aequitas,
concepita come idea di glustizia, tanto come fattispecie astratta quanto
come rifesita al caso concreto, ha grandissima importanza. In generale ad
essa s'ispirano tutte le norme dello ins bonorarium e dello ins gentinm, in
contrapposto allo ius avile che & rigido, severo e formalistico. La si puo
dunque considerare come fonte autonoma di diritto e come tale appare
in alcune legislazioni moderne: nella legge inglese v'¢ dualismo tra Equity
e common law (diritto comune, o diritto del precedente o del «judge ma-
de law»). Il codice civile svizzero statuisce che il giudice ¢ tenuto a deci-
dere secondo il diritto e Pequitd quando la legge si rimetta al suo pruden-
te arbitrio. In Italia, il giudice pud decidere secondo equitd nei casi e-
spressamente previst dalla legge («equitd integrativa), salvo rare ipotesi
di «equita sostitutivas (nell'interpretazione di norme astratte o nell’ambito
di pacna lasciati dal legislatore) in cui, sulla scorta di quanto dispone

216} Bpli, molto probabilmente, ebbe occasione di soggiornare a Bologna e di stu-
diare presso la gloriosa Universita di quella cittd, allora importantissima sede degli studi
di ditto romano-canonico. Sulla ipotesi che William di Drogheda avrebbe soggiomato
a Bologna in un periodo imprecisato della sua vita, cfr.: C.E. LEWIS, Ricardur Angelicns: a
Sfamikaris of Archibishop Hubert Walter, in Traditio, XXI1, 1966, pp. 469-471; IC. MAJOR (a
cura di), Acta Stephani Langton, in Canterbury and York Soc, L, 1950, p. 50, n. 37; 8. Ku1-
TNER — E. RATHBONE, Angio-Norman canonists of the twelfth century, in Traditio, VI, 1949.
1951, p. 338 n. 76.
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Pultimo periodo del secondo comma dell’articolo 12 delle preleggi al Co-
dice Civile, 1 suoi poteri si fanno ancora pit ampi. In definitiva, la diffi-
colti di definire il concetto di equitd (almeno nel diritto civile continenta-
le), intorno al quale si sono affaticati per secoli giuristi e filosofi — taluni
identificandola con il concetto di diritto stesso - il giudice continentale
non puo richiamarsi ad essa se non nei casi tassativamente stabiliti dal le-
gislatore.

Nella realtd angloamericana, sino ad oggi, si & cercato di nascondere
Pinflusso del diritto romano-canonico come un figlo illegittimo, tanto che
Goethe ¢ indicato da Eckermann @) come colui che in modo decisa-
mente geniale ha paragonato il diritto romano-canonico ad un papero:
talvolta & visibile quando galleggia sulla superficie dell’acqua, tal’altra lo &
meno o non lo ¢ affatto quando nuota nelle profoadita di un lago alla ri-
cerca di cibo. Il diritto romano-canonico ¢ quidi onnipresente, come il
papero in una zona lacustre, e quando lo vediamo ¢ quando no.

Orbene, non costituisce lintendimento specifico del presente lavoro
illustrare le connessioni tra Untrumague ins ed i common law, dato che co-
desto spinoso argomento ¢ stato gia abbondantemente discusso da giuri-
sti e storici sia americani che europei ¥, quanto pinttosto evidenziare

G 1 P. ECKERMANN, Conpersation with Goethe, tradotto in inglese da Oxenford, E-
veryman {a cura di), p. 313.

18 . STEIN, The attraction of civil law in post-revolutionary ~America, in Virginia Lamw Re-
ziew, LII, 1966, Chapter I, pp. 403-434, ¢ Chapter II, pp. 411-442, dstampato in ID., The
Character and influence of the Roman Civil Law, op. oft., pp. 411-442. mette in luce, in sostan-
za, che negli Stati Unitt d’America, in particolare nel periodo immediatamente successi-
vo la rivoluzione, legali ed esperti pubblicisti attinsero ai modelli del diritto romano per
plasmare «the metropolitan character of common taws, in un tempo cioé in cui le pub-
bliche istituzioni americane avevano scarsissima popolazitd, I tratti del common law,
forgiati sulla base dell'influenza canonistica, sono stati invece presi in considerazione da
R.H. HELMOLZ, Cangn law and Englich Common Law, Selden Society Locture delivered in the Old
Hall of Lincalu’s Tun Jrly 5th, 1982, London, 1983, L'autore por;e la sua attenzione su ta-
luni.istituti del common law teaslati dal dirdtto canonico, specialmente nel periodo suc-
cessivo #lla riforma anglicana, come per esempio la «law of banckrupteyw. Egli & rurtavia
convinto che le influenze tra 1 due ordinamenti non siano state solo unilaterali ma reci-
proche, ed allo stesso tempo che ¢ié non possa considerarsi del tutto pacifico: «the ar-
gument for reciprocal influgnce can probably be made convincing only by the multipli-
cation of examples [...J even without this, there is good reason to deal with two com-
mon, and sensibile, objections to the argument. The first is the lack of direct proof that
common lawyers really knew enough about the canon law to be influenced by it. The
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che specialmente il diritto canonico «classico» ha notevolmente influen-
zato il sistema dell’Equity, non solo dell’epoca, ma anche per come oggi
lo conpsciamo.

Cosi impostato il tema, occorre muovere da una premessa indispen-
sabile: Untrumque ins ed in particolare i diritto canonico classico ha potuto
inserirsi nella cultura anglosassone attraverso due canali in particolare: la
Corte di Cancelleria e le Corti Ecclesiastiche inglesi.

Innanzitutto, va rilevato che attivitd della Court of Chancery la cui
storia & fin troppo nota, ¢ stata la fucina di un ramo indipendente del di-
ritto inglese: 'Equity. Tale corte era retta dal Lord Cancelliere (normal-
mente un’ccclesiastico), giudicava principalmente in base alla legge di co-
scienza ed alla buona fede, ed i principi da essa fissati iniziarono a diveni-
re un vero e proptio corpus di «precedents» che «gia nel XVIII secolo, re-
sero la giustizia in Chancery rigida quanto quella delle Corti di common
law. Per contrapposto a quest’ultima si diceva che il Cancelliere ammini-
strasse Eequity» @1, 11 fatto che «Equity follows the law» €, ad esempio,
un ptincipio creato da questa speciale corte (oltre che un dato di fatto),
cosi come Pistituto del trust 2. L’Equity andava a colmare, con le sue

second is that the suggestion of connection is apparently contradicted by the insular
habits of mind of English lewyers as we see them exposed in the Yearbooks and early
Reports. English lawyers show no indication of being slavish copicrs of foreign ideas».

@ N LUPOL, Appants salla Real Property ¢ sl Trust nel Diritio Inglere, Milano, 1971,
p. 51

@) D.]. HAYTON, The Law of trust, Coll. Fundamental Principles of laws, London, 1989,
afla domanda «what is a trust?» replica che «a trust is not a legal person, like an individ-
ual or a company, capable of owning property. For there to be a trust, property must be
vested in 4 trustee or trustees (who may be individuals or companies) or in a nominee
on behalf of the trust {though here the rights against the nominee may be regarded as a
property held by trustee). Trustees hold property as joint tenants, so on a trustee’s death
the property passes automatically by the sur acereseendi to the surviving trustees: if the last
surviving tristee does not appoint more trustees then on his death the property will be
held by his personal representative who should appoint new trustees.

The trustees are under fiduciary obligations imposed by the terms of the trust or
otherwise by law. These obligations involve management of the trust property for the
benefit of beneficiaries or for charitable or other permitted purposes and involve the
trustees in personal liabilities in contract and in tort when dealing with outsiders. The
trust property cannot be used as part of the trustee’s property whether on death, since
his interest ceases then, or on divorce or bankruptey: the trust property constifutes an
indipendent fund avaible only for the beneficiaries or the charitable or other permitted
purposes. If trust property, wheter in its ofginal form or transmuted into some new
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weque regolen, le lacune del rigido common law, creando una protezione
1iSpetto a situazioni e/o a soggetd altrimenti privi di tutela giuridica, per

form_ [...] wrongfully comes into the hands of the trust, then it can be teaced and reco
ered if not previously dissipated. ‘ -
. It is normally as the resalt of a gift from the settlor to the trustees for the benefici-
aries tl?nt the trust of property is constituted, so just as a donor’s rights cease after mak-
ing a.gift so do the settlor's rights cease. Once a valid trust is created it is only the be;le-
ﬁcmnes_ — and not the settlor - who can enforce it, so the trustee’s duty is to keep the
beneficiaries — and not the settlor — happy {...]. ’

The continuos trustee-beneficiary relationship is the foundamental of the trust, The
arrangement between the sertlor and the trustees under the trust instrument (which will
expressly give the trustees, as an incident of their holding and managing the trust fund
the power to pay themselves out of the fund for their services and expenses) confers’
extensive enforceable rights on the beneficiaries, though they neighter provide consid-
eration for the arrangement nor are parties to the arrangement .. .». '

Per qne.ﬂo che dpuarda le ragioni storiche della nascita del trust, autorevolmentce
Luror, ep. vit, pp. 21-23, spiega che eguity s'interessd subito degli wses e, prima della
legge del 1535, protesse i diritti dei beneficiari contro i feoffer fo uses. Quesd L;Idmi, infatt
non erano soggett ad alcuna obbligazione secondo il commwn law in quanto, titolari di
tegal estare sul fondo, godevano della pienezzs dei loro diritti di fesautr. L’olshh'gazione
assunta verso l'alienante in favore del cestui gue use ers, in sostanza, un’obbligazione di
sola coscienza e, per tale motive, er sanzionata soltanto dal¥equity.

La legge df:l 1535 pose fine a questa situazione. Ma 'astuzia dei comveyances (1 giurist
speaahzzan- nel trasfenimentt di real property) ided fo we mpow the wre: « Ad A in fee simple
per lo e di B e dei suoi eredi, per lo we di C e dei suot eredi » Cosa signiﬁé:ava una
fc?rmula d_e] generer Lo statuie of Uses ignorava il erasferimento ad A e rendeva acquirente
[feq!ﬁe) Bin j_&e simple; 1o ure o C, tuttavia, non cadeva sotto la previsione della legge per-
che.m essa si disponeva solamente per il primo e, Le Corti di cmmon faw decisero, in-
fard, c_h‘e 1I seFondo #se non era execnted, ed esso trovod riconoscimento in eguity. ,

_C_:lo significava che, mediante due wser successivi, era possibile realizzare Peffetto
proibito dallo Sramte of Uses. Se il disponente intendeva eseguire il trasfedimento dell’ertare 2
favqre di A affinché ne godessero B e C, era sufficiente eseguire il trasferimento a favo-
re di X per lo wre di A in fee simple, per lo use di B e di C. In applicazione dello Statute il
tr:lsﬂ::nmento 1 X veniva ignorato e veniva exesmed lo nse a favore di A; i quale, quindi
acquistava un fee simpl sottoposto (in egnity) allo uga favore diBedi C. ’ .

. H_ secondo use diventava, quindi, Punico mse annesso al trasferimento dellestate: 1 di-
drti di B e di C venivano detti equitable perché protetti solamente dai giudici di equiy.

sz.t converso, l'astate attbuito ad A per effetto del primo nr, era detto gal 1 kgl
estate si contrapponeva allequitable imterert. Si creava, in tal modo, una auovissima visuale
Essendo ignorati dalle Cord di common faw, i diritii di B e C non riguardavano imrned.in—-
tamente l_’erfcfra trasferito ad A. Ne conseguiva una scissione radicale fra quells che sa-
ranno poi chinmati il kga/ itk ed il fgal extate e Vequitable tith ¢ U'equitable inferest. Aglt occhi
della comnion law, Vestatre trasferito era attribuito ad A ed a lui soltanto. L'obbligazione di
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esempio attraverso 'istituto della «considerationy, dell’«equitable interest
ovvero considerando il loro «interest come «vested in possession» o «ve-
sted in interests rispetto ad una determina cosa, ed in particolare del
«trusty. B da sortolineare, tuttavia, che la Corte del Cancelliere agiva
sempre ispirandosi a scopi caritatevoli o tendenti a superare limiti altri-
menti invalicabili che, se non fossero stati in qualche modo ternperat,
avrebbero creato non poche situazioni di dispartita e di ininstitia: Vaequitas
subentra, allora, 13 dove i limiti del rigotismo giuridico pit esasperato di-
ventano fonte di alguid ininstum evidenter contra legen: naturalem et {divinnm)
Jas. In taluni casi, come per il trust, le regole dell’Equity consentivano di
aggirare veri e propri divieti di legge (nel caso a guo, quello previsto dallo
«wtatute of Uses» e dalla legge del 1535, relativamente al divieto di attiva-
re uses successivi), ma non divieti espliciti posti direttamente dal sistema
del common law ovverosia da precedents divenuti veri e proprie regitlae
THFIN,

I applicazione di principi ispirati alla carifas cristiana, idonel a supe-
rare ingiust rigorismi &, d’altronde, tipica del pensiero medievale e stret-
ramente connessa all'idea di fustitia, che non appare pit come sintesi dei
fatcori etici o sociali di un periodo storico. Codesta «auovay concezione
di institia, inoltre, si vincola completamente dalla necessitd di raggiungere
uno scopo che sia rappresentato dall’usfitas della scelta normativa per il
caso concreto o per quello astratto. Era chiaro, al Lord Cancelliere, che
normalmente era un ecclesiastico, che la vera iustiia presupponesse U'esi-
stenza di Dio. Tornano ad essere attualissime, quindi, le parole di Tattan-

zio (21}

fgnoral utigne institiam qui religionery Dei nion fenel. Onomado enint polest eans ipasm

noise, gui inde oriatur igngrat?

In proposito, Balbi osserva che «partendo da questa premessa, il pen-
siero critstiano rappresenterd, con grande incisivit3, la giustizia come ri-
spondenza ad un ordine trascendente (nel quale essa verri a fondersi ora
con la benignitas ¢ la clementia, ora con la beneficientia e la pietas, ora con

A nei confronti di B e C era un’obbligazione eguitable B e C non acquistavano alcun ede-

#e sul bene oggetto del trasferimenton.
@20 LATEANZIO, Divinae Institntiones, V', 15, in Patrol. Lat., Migne, V1, p. 597.
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Posservanza dei comandamenti)», Diventa allora pregnante il passo del
Sermo CXXXVI di Agostino, in cui il soggetto di tutte le proposizioni &
sempre il medesimo (Dio) (222
Et hoc quod vellet, ipsa institia est; et quod ille vull, ingnam, ipsa institia est. Non
eniny inigqum esit quod ifle vilt, ant aequim polest exse quod non v,

Orbene, la institia vera, che & conforme alla woluntas divina (o fas), quan-
do ¢ assente determina una situazione di iwignitar. Pertanto, circa il ruolo
che nel sistema angloamericano assume queila che Palazzo definisce co-
me la «istituzionalizzata interrelazione tra fustitia ed aequitam 23 ed
identicamente a quanto dedotto da Lupoi circa le interrelazzioni e le
profonde differenze tra civili law e common law, e la profonda influen-
za che i concetti di caritas, aequitas e bona fides canonistica hanno avuto
in quest’ultimo, ma pit ancora nell’Equity 3, Helmholz, confron-
tandosi con le dottrine di Maitland, afferma che «he [Maitland] called
it [description of the areas of law and life where both Church and State
made 2 claim] “that debateble land which is neither very spiritual nor
very temporal”» (33, Pia esplicitamente, sempre a proposito degli in-
flussi della canonistica nel sistema dell’Equity, & stato autorevolmente
osservato che «in maniera pressoché unanime, Pinfluenza della canoni-
stica & stata riconosciuta come un fatto storico innegabile, per quanto
sia vero che si sono formulate opinioni sulla sua intensita ¢ la sua por-
tata effettivay (226,

Ci6 che non ¢ «very spititual nor very temporal» & appunto I'enfatiz-
zazione dei principi di bona fides, aequits, insiitia, benignitas, fidelitas all'inter-

2% 8. AGOSTING, Sermo CXXVI, CII1, in Patrol Lat, Migne, XEXVIIL p. 700.

@5 A, PALAZZO, L interpretaszone defla norma civike, in A, GIULIANI — A, PALAZZO —
1. FERRANTI, L uterpretagione delfa norma cvike, Torino, 1996, pp. 27 ss.

@ M. LUrOL, Ale origini del mondo giuridico enropen. Sagein storico-comsparative, Roma,
1994. s

@2} R HELMHOLZ, Canon faw and English Conmon Law, op. uit., p. 18.

26 . MARTINEZ-TORRON, Diritto Cananico e «Common Lawy, in Diritto Canonico ¢
Coniparasgore, cit., p. 236. Ivi, in nota n. 14, evidenzia che tale stato di cose dipende dalla
emancanza di una documentazione che permetta di conoscere, in maniera certa, le ra-
gioni che serviranno da fondamento ai cancellied per decidere, nei primi secoli della lo-
ro attivitd giudiziaza, In effeet, fino al regno di Enrico VI non é avviato Parchivio si-
stematico det decreti emanati dal chancellom.

TUSTITL=, BONAL FIDES D ABROUTTE-LS 307

no delle logiche processuali della Court of Chancery, nella conatrapposi-
zione tra civil law e common law, contrapposizione dalla quale emergeva
prepotentemente il diritto della Chiesa cosi come stigmatizzato (nei suol
oltre mille anni di storia) 20 nel Decretun Magistri Gratiani, che non pote-
va non essere conosciuto dai giudici e dai lawyers delle corti ecclesistiche
dell’epoca, oltre che dal Lord of Chancery, la cui attivita ha lasciato un’im-
pottante traccia in diversi aspetti del vigente diritto processuale angloa-
mericano. Basti pensare all’uso di afidavitis ed interrogatori, il giudizio
soltanto mediante giudice, 'esame deile parti in qualita di testi, o 'attuale
wwrity della High Coutt, basato pit nel swbpoena tipico della Cancelleria
che nel «writy originale del common law &), Pertanto, d’eguity cred delle
istituzioni che piu tardi sarebbero state adottate dal common law [...]. Per
esempio, la possibilita che la donna sposata avesse propri beni; o Pesi-
stenza di nuovi tipi di proprietd, come i copyrightr o trademarks; od il rico-
noscimento delle societd a responsabilita limitata |...]. Senza dimenticare
che i due pin caratteristici strumenti del potere giudiziario anglaomerica-
N0 nacquero come equitable remedier [...} ¢ solamente molto pid tardi —
con il fondersi dei due rami — si estesero ai tribunali ordinari», ovverosia
Padnjunction» e la «specific petformancen, essendo entrambi nuovi rimedi
creati dall’Equity.

Anche se Maitland ¢ scettico sul punto, quasi unanimemente si €
ritenuto e si ritiene che questa continua penetrazione d’istituti giuridici
dalla canonistica nel common law, ed in particolare nelle regniae inris
coniate dal Lord Cancelliere, dipenda dall’assoluto ed indiscusso pre-
dominio di ecclesiastici (normalmente chrici o episeapi) tra le persone
che occuparono tale officium nei secoli di maggiore sviluppo di quella cor-

{22 Ricomprendendo, quindi, anche mold passi dei Santt Padri della Chiesa e molt
precetd detle Sacre Scritture, che tanto peso hanno avuto nella costruzione e nell'in-
terpretazione di numerosi istituti privatistici dal diritto romano post-costantinianeo in
poi, in particolare quello glustinianeo che, per questo, & spesso molto distante da
quelle classico, fondamentalmente laico. Sul punto vedasi: 5. RICCOBONO, Cristiane-
simo e diritfo private, in Rivista di Diritte Cipile, 1911, p. 37 ss.; 10., Linfluenza def cristiane-
sima il diritte ramann, in A del Congresse internasdonale df diritto romane, 2, Roma, 1935,
pp. 61 ss

8 3 H. BAKER, An Intraduction to Euglich lggal bistory, 2¢ ed., London, 1979, pp. %6
55.; ]. MARTINEZ-TORRON, Diritte Canonica ¢ «Camman Laws, in Diritta Canonica ¢ Conipa-
rastone, cit., p. 235.
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te sino al 1529 (29, & provato, inoltre, che tali Lords ecclesiastici avesse-
1o studiato, per lo pit ad Oxford, diritto romano-canonico, e che fossero
in possessa delle maggiori collezioni di dititto della Chiesa, ufficiali e
non, tra cui, in particolare, il Decretum Gratiani ed il Liber Sexctns di Bonifa-
cio VIII &3, In proposito Maitland @30 osseva che i Lords cancellieri ed
i loro ufficiali ausiliari erano ben istruiti intorno alle regulae inrs inserite

nella parte finale del Liber Sextas di Bonifacio V111 Ad esempio la rde of

eguity P in virtd della quale «where equities are equal the first in time
shall prevaily coincide con la seguente regnia inris, nel testo riportato nel
Corpus Inris Canonici di Friedberg:

qui prior est tempore potior ext jure 253,

©9) Chry ANB. SIMPSON, A history of the common law of contract. The rise of the action of
assumputt, Oxford, 1975, pp. 400 ss.; J. CAMPSIELL, Lives of the Lard Chancellors and kespers
of the Great Seal of England, in 10 volumi, 27 ed, Jersey, 1880.

&% N. PRONAY, The Chancellor, the Chaucery, and the Conncil at the end of the fifteenth cen-
tury, in British Gavernment and Adwinistration. Studier presented 10 8. B, Chrimes, Cardiff 1974,
pp- 90 ss. e G. SPENCLE, The equitable jurisdiction of the Conrt of Chanzery, in 2 volumi, Phila-
delphia, 1847, In particolare nel vol. 1 a pag. 335, quest'ulimo autore addiviene ad iden-
tiche considerazioni sulla base di un approfondito studio dei cases e di come gl ufficiali
assistettevano il cancelliere nella soluzione dei medesimi.

@) FW. MAITLAND, Eguity. A course of fectures, Cambridge, 1949, in particolare pp.
301 ss.

2 Ad oggi, ¢ difficile stabilire il numero esatto delle massime di equitd nella tradi-
zione del diritto britannico; eppure, tuite le volte che si é cercato di studiare codesto
fenomeno, oltre a cercare di fornire un elenco di tali rwis, si & sempre notato I'assonanza
di molte di loto con anstoritarer di diritto canonico (talvolta anche con dita Gratian), ma
in particolare con le Reguiae Inris disposte alla fine del Iiber Seszus di Bonifacio VII1. Sul
punto vedasi: M. GARSIA, Equify in 4 nutrhedl, 3* ed., London, 1941, pp. 9 ss.; R. POUND,
O certain maxdmy of eguity, in Cambridge legal exsayr written in honour of and presented to Doctor
Boud, Professer Buckland and Professer Kenny, Cambridge, 1926, pp. 259-277; 1., The maxims
of equity, in Harvard Law Review, XXXIV, 1921; J. STORY, Commentaries an equily_jurispra-
dence as administred in England and America, vol. 1, 58 ed., Boston, 1849, pp. 66 ss.; P.
STEIN, Regrize Inris, Fram Jaristic rudes fo lezal masins, Edimbuzrgh, 1966, P. VINO-
GRADOFE, Ler maxims dans Panden Diroit Comupren angars, in Coliscted papers, vol. 2, Oxford,
1928, pp. 239-247; J- WILLIAMS, Latin maxis i English faw, in Law Magasine and Law
Rewem, XX, 1894-1895.

@3 E, FRIEDBERG (2 cura di), Corpus Turis Canonici, editio Lipsiensis secitnda, post Ae-
mrlil Ladovicd Richteri, curas, ad Fbrorum sani scriplorunr et editionss romanae fidem recogrovit et
adnotatione oritica, 1, Decretalinm colfectionss, Graz, 1959 (prima ed.: 1879}, in particolare, vol.
2, Liber Sextus, col. 1123, reg. inr. 0. 54,
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Analogalmente alla masima «equity will not suffer a wrong to be
without a remedy» corrispondono:

Jpossessor malas fidel ulfo tempore non praescrivit @9,

pro poisessare babetur qui dolo dexiit possedere 239

Cosl, ancora, alla mi of equity «equality will not suffer a wrong to be
without a remedy », esprimente il principio d’eguaglianza davanti al dirit-
to, corrisponde la seguente repnla inrir;

N Idicils non est acceptio personarum habenda 39,

L’obbligo di diligenza impone di adempiere un’obbligazione in mo-
do corretto nel termini stabiliti dal covenant (patto o contratto). Pertan-
to, in base all'Bquity «delay defeats equity», cosi come nel Liber Sexius leg-
glamo:

damnun, quod quis sua culpa sentit, sibi debet, non alits, imputare 37,

Inoltre, quanto alla mala fides, rispetto alle massime dell’Equity per
cui «he that has committed iniquity, shall not have equity» e «he that will
have done to him must do it to the same persom, vi & corrispondenza di

principii con la regn/a seguente:

Srustra sibi fidens quis postulat ab eo servard, ot fidern a se praestitam servare recusat (39,

B4 L. FRIEDBERG (a cura di), Corpnr Turs Canonici, cit., vol. 2, Liber Sextus, col.

1122, reg. fur . 2.
3% E. FRIEDBERG (a cura di), Corpar Inrds Cangnic, cit., vol. 2, Liber Sextur, col,

1123, reg. Inr n. 36.

36 E. FRIEDBERG (a cura di), Corpus Inris Canonici, cit., vol. 2, Liber Sextus, col.

1122, reg,. fur . 12,

& E FRIEDBERG (a cura di), Carprs Iuris Canonici, cit., vol. 2, Liber Sextnr, col.

1124, rep. Iur n. 86.

28 . FRIEDBERG {a cura di), Corprs Inris Canonici, cit., vol. 2, Liber Sextns, col,

1124, reg. Inr 1. 75.
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Infine, per quello che riguarda arricchimento senza causa, alle rules
of Equity in virtd delle quali «it is equity that should make satisfaction,
which received the benefitr ¢ «it is equity that should have satifaction,
which sustained the loss», cotrsiponde in modo perfetto la repula inris nu-
mero 48, per cul:

locupletari non debet aliguis cumr altering ininria vel inctura.

Tutto cid premesso, e tenuto conto anche dei risultati conoscitivi
delle ricerche di Jean Gaudemet @) sull’equita canonica dei primi cano-
nisti dell’epoca classica, appate evidente che «’influenza del diritto della
Chiesa rispetto ai principi applicati dalla Cancelleria sembra essere deri-
vata dalla connessione tra ['idea di equity ed il concetto canonico di aegui-
fam (20), concetto questo, che «presupponeva una trasformazione dell’e-
reditd greco-romana attraverso lo spirito della cristianita medievale, ed
occupa un posto importante negli scritti dei canonisti dell’epoca classica,
che la considerano come un’esigenza della giustizia, che impone si valu-
tino le circostanze del caso singolare a fronte dell'ineludibile imperfezio-
ne che comporta il carattere generale della legge. Questo risultato con-
corda pienamente con l'idea della Cancelleria come “corte di coscienza®,
che perseguiva con la sua attivitd la glustizia dei casi concreti non adegua-
tamente risolti dalla legalita di stretto diritto del common laws (24),

La citata tesi di Maidand (vedi s#pra) trova conforto negli studi di
Pound @2 e di altri che si sono occupati della problematica, ed acquista
particolare credibiliti grazie all’opera Christopher Saint Germain, dal ti-

tolo inglese «Doctor and student @), «che raggiunse grande diffusione, -

39 ]. GAUDEMET, Egnité ef droit ches Gratian ef les promiters décrétistes, in La storia del di-
ritto nel quadro delle sciense storiche, Firenze, 1966, pp. 269 ss.

@40 J. MARTINEZ-TORRON, Diritte Cananico ¢ «Comman Lauwn, cit., p. 238.

@10 T MARTINEZ-TORRON, gp. ¢71., pp. 238-230.

& R. POUND, O certain maxins of equity, cit.; ID., The maxims of equity, cit.

@) Essa risale al 1523 ed aveva il titolo di «Dialogus des fundamentis legum An-
gline et de conscientian. 1l titolo erginario, in inglese, delPopera edita per la prima volta
nel 1613 (contenente, allora, solo due dialoghi), era il seguente: «The Dialogue in En-
glish, between a Doctor of Divinities, and a Student in the Laws of Englandy. Per un

approfondito studio storico su quest’'opera oltre che sul suo autore, cfr.: J.L. BARTON —
T.E.T. PLUCKNETT, St German on Chancery and statnte, London, 1985, con introduzione
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e costitui il punto di partenza per una serie di trattati posteriori sull’egrity
e sul common lawn, e «che fu scritta, per di pidi, proprio nel periodo in
cui la Court of Chancery si trovava gia pienamente affermata come corte
indipendente ed autonoma, ed iniziava una nuova tappa della propria e-
voluzionen 34+,

Regnlae inris a parte, numerosi sono gli isticuti giuridici e le regudae
processuali forgiate in seno alla Chancery che possono dirsi mutuate dal
diritto canonico, come ad esempio la formulazione e gli effetti dellatto di
citazione e gli effetti della non costituzione in giudizio del convenuto. Al-
tri esempi sono i subpoena, la reconventio, la litis contestatio, Vintervento del
terzo, le eccezioni declinatorie, perentorie o dilatorie, I'interrogatorio dei
testi e in forma normale e mediante commissioni ix foco, il giuramento
delle parti interrogate, la verbalizzazione delle depositiones del testi che do-
veva rimanere segreta, la «specific performance» (istituto analogo alla re-
gola canonica per cui non si pud assolvere if penitente finche non abhia
regolarmente adempiuto).

Codesti principi sono ispirati, tutti, all’idea di iustitia e, quindi, di e
quitas che deve realizzarsi anche e specialmente in seno al processo, nel
pieno del contraddittorio. Fondamentale & la definizione di aequiias pre-
sente nel testo di Saint Germain, contenuta anche nella Swwma Hostiensis:

Aeguitas est institia pensatis omuibis drcumstantiis pariicnlaribus dulsore misericor-
diae temperata #49),

IZ evidente che Paeguitas di Saint Germain non & dissimile, ed anzi ¢
identica a quella canonica, posto che il grande canonista Ostiense adotta

llustrativa di Barton; ] L. BAKER, [ntroduztion all'edizione di Doctar and Student pubblicata
da The Legal Classics Library, Alabama, 1988; S.E. THORNE, St Germain'’s Doctor and
Student, in The Library, 4* serie, vol. 10, 1930

@H) ]. MARTINEZ-TORRON, 0p. #it., pp. 240-241. Sul punto, P. VINGGRADOFE, Rea-
san and sonscience in sisiteenth-centnry jurispradence, in Collected papers, vol. 2, Oxford, a pp. 190
ss. mette bene in luce che le idée capitali (cosi come certi aspetti giuridici di dettaglio,
per esempio Pefficacia dei contratti informali) di Saint German sono legate saldamente
alla tealopia scolastica e, quindi, al sole d’Aquino, a Giovanni Gerson, & Giovanni Batti-
sta di Sales e ad Angelo Carleto di Clavasio.

@49 C. SAINT GERMAIN, Doctor and Student, ap. cit,, nella edizione della Selden Society
di Londra, cap. 14 (all'inizio).
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la m_ede?tma formula €49, Questo dato di fatto & un chiaro indice di quel
fa «r;c.:ezmne diretta del diritto canonico nelle istituzioni giuridiche ﬂrcll f —
americanes &4, anche se I'Equity in se considerata non pud dirsi u‘n 1%10-
rf) calc‘o del diritto canonico, il quale ha fornito solo i principi ispirator .
timarra sempre un frutto del genio inglese (244, e

‘8. — Tutto cid considerato, ¢ d’uopo rilevare la grande influenza
cbc -ii Fhrltto canonico ha avuto in ua importante aspetto della tradizio ;
gmrldlc? angloamericana e del common law in particolare: quello dnf':
contratti. Si & interessato dell’argomento, piit di recente, ii P;'oqfesso Ril
chzu:c? H. Helmhotz @) dell’Universita di Chicago, il qu:,de utih'zzav: co_
me pietra angolare delle sue ricerche un celebre lavoro del Professor S.F C—
Milsom (2-5“), nel quale era fatto palese che «the life of the commonl l; .
has been in the abuse of its clementary ideasw. Tuttavia, la vera «mile stc\::{i
nen ?ulia quale furono innalzati gh studi e le costruzioni teoriche sul te-
mal,) € rapprescntata dall'importantssimo libro di Geoffrey Barraclough 45
S; (;t)c:;;ocz?isil Z?f, e daI alcuni suol famosi articoli dello stesso petio-

, ronta [a problematica degli spiritnalia nel secolo X1,

@0 Cio o :
€ 5tato messo in risalto, per [a prima volta, da L. D3 Luca, Aeguitar canonica

ed equity inglese alla e del 7 4 ) , 1
e w2 del pensiero di C. Saint Germani, in Ephemertdes Inrs Canonici, 1947,

({’:3 j};IT\L\R'['IN[-T.Z-TOIUION, op. i, p. 242,
2 . COING, English equity and alh ; i '
e Reoio, L3 1955'5: o g 31.2 2:3;; the dennnciatio evangelica of the caman law, in Law Onar-
@) 2 MHOLZ '
corn ]Iaiafljo !Il*{lé;\ill—[()cljé,p Cor;;’_mcfj a{':’:d the Canon Law, Towards o general law af comtracts a
: s . Comparative iiudies in Conts, 4 7 2
. Do & ot Bt 1990:'11 ontinental and Anglo-American Lggal History,

330 A B, SIMPSON, 4 Hivtory
Arsumpsit, 1975, s« History of the Common Law of Contract. The Rise of the Action of

((3;:)) g BARRACLOUGH, Papal Provisions, Oxford, 1935,
- 1:0,,2;:}]2?;”(:,UG$ ‘:.:/Ji Execttors of Papal Prowisions in the Canonical Theory of Thir-
eRLHTTES, Aete congressus inridici internationall | ]
o > in A ' aiks, vol. 3, Roma, 1936 .
) .9 1.53, In. Fomm{:-zmﬁzr pepstliche Suppliken ans der ersten Flalfie des 13 Jahrunderts, m’ Izlp
t]}.!l;{iff' féaf/,'uﬁ{rbu Kirchenrecht (AKKR) CXV, 1935, pp. 435-456; ID 11.1100’:;; et ﬁm); e
; ]e)r.' 4 };Jc execulionens sen profestationenm Zratiae aliond Sfactae per damiﬂ.:wz l;apam hﬁl’lnoafﬁ;gcgj
ID., Perfzfm' of Carf/.gbmfe//a, in English Historical Review (EHR), 1L 1934; pp‘ 19,3 ‘71:‘3j
A,I,-;.}d/ ra:};z.r Bt:’ﬂ-‘.:ﬁat)ﬂffﬂ. A contribution'to the History of Practical Lega/’l,iiem.;ure :'.n he f:afe,
e~Ages, in Sav. Zsehr f RG. Kan, Abt, XXVII, 1938, pp. 492-495; I Audeufi:

ltterarnm contradict, i TS . -
Ly0sgy " raditarn, 10 Dictionaire de Drois Cansnigne (DDC), vol. 1, Paris, 1935, col
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con pasticolare attenzione al Decretnm Gratiani ed alle Quingnaz Conmpilatio-
nes Antiguae. Put essendo, quelli di Barraclough, studi concentrati suil’a-
spetto pubblicistico e spitituale della Chiesa, e solo indirettamente sul
concetto di fidelitas strettamente connesso al precedente, cosi come quel-
lo di bona fides, al tema dei beneficia ecclesiastica, 1 risultati conoscitivi su
quest’ultimo aspetto sono in ogni caso notevoli ¢, pertanto, atili al fine di
comptendete I'essenza del concetto di buona fede al tempo in cui il dirit-
to romano-canonico, grazie a Vacarius, veniva importato nell’isola bri-
tannica: & a quelle dottrine che comincio ad uniformarsi PEquity.

Non pud sottacersi, infatti, che 'vestater britannico (e quando & «ve-
sted in interest, e quando & «vested in possession), ovverosia il rapporto
che lega il lotd al tenant, cosi come le vicende che riguardano la sua tra-
smissione, vale a dire, in particolar modo il trust, & strettamente Connesso
ai due supremi concetti di fidnaa ed in particolare di fidelitas, a cui grande
attenzione hanno dedicato Bonizone di Sutri ®53, 1 Libri Fendornn ed an-
che il Magister Gratianus 39, nel cui Decretum, in C.XXII, q. V. c.XVII

(Rubt.: One in fidelitate sunt observandd) leggiamo:

De forma frdelitatis aliguid scribere monitus, hee uobis, ue secuntnr, brewiter ex fibro-
s auctoritate notaws. Oui domine sno fidelitaten inrat, ista sex in memorid senipre
habere debet: incolume, tutume, bonestum, wtile, facife, possible. I nealiime nideficet, ne sit
in dampnum domine swo de copore suo. Tutum, ne 52t ei in dampnuni de secreto SHO,
el de munitionibus, per guas tins esse pofest. Flonertnm, ne fit e tn dampnn de sna
iusticia, nel de aliis causis, que ad honestaten eins pertinere uidentar. Utile, ne sit ef in
dampnim de suis possessionibus. Facile wel possible, sie id bonum, quod donnis sius
Jacere leuiter poterat, faciat ¢ diffictle, nese id, quod possibile eraf, reddar ef inpossibile,
Ut fidelis hee documenta caneat, iustitr ost. §. 1. Sed guta non sufficit abitinere a ma-
Jo, nisi fiat, quod bonum est, restat, ut in efsdlem sex: supradictis consilin et nxiliun
domin so fidediter prestet, si beneficio dignus wideri nlt, et saluns esse de fidelitate,
guan inranit, §. 2. Dominni guogue [fideli suo in ki omuibns wicomn reddere debet,

@0 BONIZONE DI SUTRL, Liber de Vita Chrisitana, ed. Perels, Berin, 1930. Su

quest'opera vedi E. NASALLI ROCCA, Osservasioni su Bonizane Vewos di Sutri ¢ di Piacenzu

come vanowista, in G.B. BORINO (a cura di), § tweli Gregoriani, Roma, Albbazia di San Paolo,

1947, in particolare vol. IV, cap. LVIL
59 Decretum Gratiani, nella nota edizione critica curata da E. Friedberg, cit., C.35L,

q.V.
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Onod si non fecerit, merita censebitnr malgfidus, sicut ifle, 57 in corum prenaricatione nel
Jactendo, nel consentendo deprebensuy fuerit perfidns e perinri.

Qui, la forma fidelitatis non & il vestimentum inris della medesima, ma
Pelemento psicologico (in memaria) che sottintende la piena consapevo-
lezza di ben sei elementi soggettivi caratterizzanti (iueolume, intnnr, hone-
Stitmy, utile, facile, possibile): & un vero e proprio giuramento che, se é rotto,
determina non solo una violazione rilevante sul piano dello s humanim,
ma anche dello iws divinnm ovvero della morale. Essso ¢ un illecito ed allo
Stesso tempo un peccato, cosi come il «breach of truso nel diritto anglo-
normanno dell’epoca tardomedievale. La forza di tale giuramento & raf-
forz:ata dal fatto che non basta abssinere a mals, ma occorre anche adope-
rarsi in modo operoso affinché I'affidamento del dominns (che ha riposto
la propria fiduda e le proprie aspettative nel comportamento di colui che
ha giurato) non sia vano.

A proposito della fidueia (strictu sensn), invece, sono emblematiche le
riflessioni di Klausing 59 il quale, pur ritenendo che si debba essere alie-
ni dall’introdurre neologismi giuridici, evidenzia che ad oggi non si possa
far 2 meno di ricorrere ad una definizione diversa di fiduea rispetto al di-
ritto romano ed al diritto germanico classico, nella specie quella di «e-
gozi di fiducian. Invero, sarebbe improprio fare uso, per negozi diversi, di
quella stessa espressione che ¢ ormai, per tradizione, riservata a negozi
che si riallacciano alla fiduda del diritto romano, senza dire che un nome
identico per istituti diversi non & mai consigliabile, potendone derivare
grave confusione. Del pari sarebbe poco opportuno parlare di «negozi
fiduciatiy lato sensu (Ventransensgeschifte) in contrapposizione ai «negozi fi-
duciati» strictu sensut (fidugiarische Rechtsgenschifte), perché in tal modo si po-
trebbe far pensare a due categorie di negozi 'una pit ampia e compren-
siva dellaltra, quando esse hanno, in realtd, ben poco in comune.

Con tale precisazione potrebbe eliminarsi ogni confusione, senon-
che nella dottrina, specialmente quella germanica, si & confuso il suespo-
sto lineare schema, anche da parte dello stesso Klausing, attraverso I'in-
troduzione e la massiccia utilizzazione del termine «Trenbands che & pro-

255 [FIC S drreiogrs - ; orfi ; ; i
(253) |7 . IU.AUSING, Fidugiarische Rechtsgeschafte, einschliesrfich S ichernugsiebereignnng, in
Reclitspergleichendes Flandwirterbach, 1930, voce Fid.
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pria della fiducia nel senso tecnico e, in particolare, della fidneia germanica,
anche per semplici casi di amministrazione nell’interesse altrui senza ac-
quisto fiduciario (negozi di fiducia o negofiornm gestio). In proposito, il te-
desco Schless (3 parla addirittura di fidueia per casi di mera rappresen-
tanza indiretta e Cariota Ferrara rileva che «due correnti si sono conteso
il campo in teoria, determinando una vera lotta di scuola; F'una, piu anti-
ca, ci ha dato una costruzione romanistica, I'altra una costruzione germa-
nistica dei negozi fiduciari del diritto moderno, ricollegandost la prima
alla fiducia del dititto romano, la seconda a quella del diritto germanico
comune» 57, Pertanto, secondo la costruzione romanistica della fiducia
crtm amico e della fiducia cum creditore, «i negozi fiducian sono caratterizzati
da un potere giuridico (dal punto di vista reale) illimitato del fiduciario,
che si ritiene solo obbligato a non usarne a scopo diverso» 238 mentre,
wsecondo la costruzione germanistdca [...] il potere giuridico del fiducia-
rio & limitato da condizione risolutiva e quindi reafwente ...» &), Tuttavia,
« fautori della teoria romanistica non escludono a priori la possibilita di
un trasferimento fiduciario limitato da condizione risolutiva, e, che, u-
gualmente, i fautori della teoria germanistica riconoscono che pud aver
luogo un pieno trasferimento reale, a cul inerisca un accordo di fiducia

solo obbligatorio» {260),

@56 H.H. SCHLESS, Mittelbare Steilvertrehung nnd Trebnand, 1o Leipsiger rechiswiss, Sindien,
p- GG6.

@0 L, CATGOTA-FURRARA, I wepory fidusiart, Trasferimento cessione ¢ girala a seopo i man-
dats ¢ di garansia. Processo fiduciario, Padova, 1933, vol. Xi, pp. 10-11. Tale schema & utiliz-
zato, ad esempio, nel nostro brdinamento ove, pur non essendo disciplinati direttamen-
te i negozi fiduciari (ritenuti prevalentemente come negozi misti ad effetti in parte reali
ed in parte obbligatori: per un’ampia disamina del problema anche in relazione al trasfe-
rimento fiduciatio in funzione di garanzia, vedasi, di recente, A. SASSI, Garangta del credi-
to ¢ fipolpgre conumissorie, Napoli, 1999, spec. p. 115 ss., ed ivi riferiment anche giurspru-
denziali) & fornita una specifica azione al fiduciante affincheé si relizzi ¢io che il fiduciario
omette di fare: art. 2932 c.c. Per C. GRASSET, De/ negasio fiduciario ¢ della suct ansmissibili-
1a nel wastra ordipanrents ginridice, in Rév. dir. camnr., 1936, 1, p. 11 ss. questo rimedio non
climina la potesti e quindi i pericolo di abuso da parte del fiduciario, ma costituisce un
mero deterrente rispetto a tale evenienza, oltre che uno scomodo e poco celere stru-
mento per tmediarvi.

238 C. GRASSETIT, gp. ¢t p. 11,

{239 C. GRASSETTI, gp. i, p. 11,

@) C, GRASSETT, op. af., p. 13,
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Strettamente connesso al vincolo della Jidelitas e della fiducia secon-
do il diritto romano-canonico, cui, nel diritto inglese, corrisponte il rap-
porto giuridico tra lord e tenant, ¢ la fider romanistica, ovverosia quel
«vincolon di carattere squisitamente etico intercorrente, in eta repubbli-
cana, tra il patronus e i fberti. Orbene, attraverso il c.d. patronatus, si cre-
ava un rapporto bilaterale in virea del quale il paronas era obbligato a
proteggere il /ibertus che rimaneva sostanzialmente sottoposto al patronus
medesimo.

. Pf‘emesso cid, non pud sottacersi che accanto alla fides vera e pro-
Pna, st pone, nell’'ordinamento romano non solo di epoca repubblicana,
il concetto polictomo di bona fides, normatmente legato a quella situazione
di fatto che & il possesso, cosi autorevolmente illustrato da Gaio nelle sue
Institutiones, in particolare nella prima parte del § 50 del Commentarius Se-
eundnes (Rubr.: De rebus), a proposito del problema della rivendicazione di
cose mobili che siano state nel frattempo #adife a terzi di buona fede a
seguito di un furdnm:

Unde in rebus mobilibur non facile procedss, ut bonae fides possessori nsncapio coniperar,

guia gui afienam rem vendidit et tradidit, Jurtum commiltit; idemigute aciidit etiam 5i ex
alta cansa fradatur @ |

Tuttavia, come gid accennato, nel diritto romano «bmmﬁdem non é
soltanto questo, ovverosia non & solo rilevante ai fini del possesso ad susi-
capionen; essa & anche comportamento leale nell’adempimento delle ob-
bligazioni, convinzione di non ledere Paltrui diritto (bona fides pro usucapio-
ne) ed elemento caratterizzante actio bonae Jrdei. Nel diritto civile conti-
nentale, nel common law e nell’Equity dei Paesi di tradizione giuridica
angloamericana, essa assume ulteriori connotati. Piu precisamente essa &
ctiterio d'interpretazione del contratto, criterio d’integrazione del co'n';
tratto %63, ed elemento rilevante ai fini della valutazione del comporta-
mento tenuto nel corso delle trattative che precedono la formazione del

O Tetitugioni di Gaia e di Ginstiniano, ed. Simone, Napoli, 1991, p. 44.

.(2“2) Per un’ampia disarnina sui vad profili dell'interpretazione e dellintegrazione (in
particolare, sotto il profilo dell’equita integrativa e dellequith sosdmtva) del contraito, ol-
tre che della norma astratia, cfr. A. GIULIANI — A, PALAZZO — T, FERRANTI L?‘/:fﬂ/p;?z'a—
stone della norma civile, cit, ‘
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contratto 263, oppure in relazione al’adempimento della relativa obbli-
PP P
azione (9, Diversamente dal diritto romano, nel diritto canonico (oltre
5 ,
che civile), la bona fides rileva ai fini degli effetti del matrimonio putativo
(263 dove, diversamente da quanto avviene in materia possessoria, con-
trattuale, di prescrizione:

mala fider superveniens noet.

Rispetto a codesta petizione di principio, sotto la vigenza del Codex
Inris Canonici del 1917, Pio Fedele, autorevolmente poneva 'accento su
un’aspetto peculiare della aullith del matrimonio, e ricavava da ¢i6 un’as-
sioma generalissimo: «per determinare se la /Z#r rontestatio eschuda o meno
la bona fides, la dottrina canonistica assume come criterio decisivo quello
della liceitd o meno, della peccanminosita o meno, dei rapporti coniugali
nella pendenza della causa di nullita matrimoniale. [...] E dal fatto che in
questo periodo tali rapporti non potevano ritenersi vietati si argomenta
Pesistenza della buona fede. [...] Ora, & innegabile che quel criterio pro-
prio ed esclusivo del diritto della Chiesa polarizza tutto il problema della
bona fides nel matrimonio putativo verso la questione di coscienza. [...] La
semplice scienza che per avventura uno od entrambi i coniugi abbiano
acquistata dopo la celebrazione delle nozze dellimpedimento dirimente
non basta a far venir meno la loro buona fede. [...] E cid perché questa
perdura fino a che non entri in campo la rativ peceat? {sicl]. [...] In altri
termnini, la mala fides non viene riguardata — nonostante le apparenze che
possono far supporre il contrario — come uno stato di peccato. [...] Que-

0% Sy questo peculiare aspetto, vedasi D. HUTCHISON, Good Faith in the South Af-
rca Law of Contract, in R, BROWNSWORD — NJ. HIRD = G. HOWELLS (a cura di), Good
Faith in Contract. Conceit and Context, Adelrshot-Brookfield (USA)-Singapore-Sydney,
1999, pp. 213 ss,, il quale rcollega la buona fede contrattuale, preconteattuale ¢ quella
concernente 'esecuzione, Vinterpretazione e l'integrazione dei contrati dell’ordinamento
sud-africano, al concetto di bowa fides in senso romanistico: «The conception of bowa fides
in our law of contract dates back to Roman times, when a rather technical distinction
was drawn legal proceedings stricti juris and bonae fides ...»

1269 Sul punto vedasi U. BRECCIA, Diligenga ¢ buona fede nell attuasgone del rapporto abbili-
gatorio, Milano, 1968.

@6 Cfr. A. ALBISETTI, Contributo allo studio del matrimonio putativo nel diritte canontco,
Milano, 1980.
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sto, nell'ipotesi che dopo la 4#r contestatio uno od entrambi i contraent
siano convinti della nullita del vincolo matrimoniale ...» 256, Tale linea di
pensiero € perfettamente in armonia con le doterine di molti decretisti
coevi e successivi a Graziano (i guale, invece, adotta in blocco it coneet-
to di bona fides romanistica, senza dare alcuna considerazione al problema
della mala fides superveniens) %67 che coniarono il principio della rilevanza

. 260 P. FEDELE, Liwensa della buona feds nella dottrina canonictica def matrinondo patativa
Milano, 1939, XVII, pp. 14-15. ‘
o« r\(;;f) E. FRIEDBERG‘(n cura ch), Corpar Inris Canonici, o{b. eh., vob. 1, Decreturs Gratiant.

VL QL .8 (Rubr.: Privilegia per XXX annos possessa innobikia sermari debendy: «Placuit
hm.c sanctae et magnae sinodo, ut res uel priuilegia, que Dei ecclesiis ex longa consue-
F“uclmtf_ pertinent, et siue a diuac recordationis inperatoribus, siue ab aliis Dei cultoribus
1n scriptis donata, et ab eis XXX. per annos possessa sunt, nequaquam a potestate pre-
sulufn eorum quecumque persona seculads per potestatem subtrahat, aut per argumenta
quelibet auferat; sed sint omnia in protestate ac iussu presulis ecclesiae, quecumque in-
tra XXX Annorum spacia ab ecclesiis possessa fuisse noscuntur. Quisc’lujs ergo secula-
fum cogtm presentem diffinitionem egerit, tamquam sacrilepus iudicetur, et donec se
correxerit, et ecclesiae propria priuilegia seu res restituerit. anathema sit. Idem Episcopis
Dardaniaes. (,?.XVI, q.1I, .9 Rubr.: Reperi non possunt gue XK. annis quicte possidentuy:
«lnter cetera inquit: Post quingentos annos constituta Christi quosdam audio velle su-
buertere, cum XXX, annorum lex hominum non possit abrumpis. C.XVI, q.I11, dictum
Jpost €9 et incipit Partis IV: «Item si de rebus ecclesiac controuersia mota est, et di’ffmitio
sghsetfuta, et§i Iniusta sit, tamen quia non sua, sed diffinientis auctoritate [;ossidete ce-
pit, .tncermahs prescriptio petitori silentium inponit, ita tamen, ut subputacio prescrip-
tionis non a tempore diffinicionis, sed a decessu diffinientis exordium sumat. Unde in
Tolletano Concilio [IX. ¢. 8] statutum est ... [segue anctoritar successiva, o, X». CXVI
q.IV_, n’icz‘wz:_aﬂfe .1, ¢t ef dictumr post c1: «Ostensum est, quando eccfcsia,aduersus tlacclej
slam prescrivere possit. Nunc uidendum est, si monasterium aduersus ecclesiam pre-
scribere ualeat? Quod Urbanus I1. prohibuit, dicens: [segue C.I., cosi mbricato: Tricennia
feffgborif aliguid monachi prescribere non nalent] [...] Possessiones ecclesizrum et epis‘coporum
tx.:mt_:nnal@ abbates uel monachos habere omnimodis prohibemus. Gratian [qui comin-
ca i pensiero dt Graziano]. Sed si tollitur eis tricennalis possessio, a B. Gregorio conce-
ditur eis quadragenalis prescriptio. Ait enim Petro Subdiacono: LI ¢.9.]» CXVI, gIV
.2 (Rubt.: Onadraginta annernm preseriptio religiosic domibus comceditr): «Volumus ncc;_denré
te ad Panormitanam civitatem questionem ipsam tali ratione discutere (dmminio rei a-
Pud possessorem, sicut hactenus possessum est, uidelicet permanente), ut, si monaste-
fium prefatur.n S. Theadod fines, de quibus causatio mota est, inconcussosz quadraginta
annis possedisse repereris, nullam deinceps (ettam si quid sanctae Romanae ecclesiae
conpetere Pomit) patiaris sustinere calumpniam, sed quietem eorum inconcussam om-
.mbus mochs. procurate. Sin uero actores ecclesiae non eos possedisse quadraginta annis
incongcussy ire monstrauerint, sed aliquam intra tempora hec motam fuisse aliquando
questionem eorundem finium, electis arbitrirs tranquille et legaliter sopiatum. C.XVI
q-IV, €. 3. (Rubr.: De eodem): «dtem ex Nouellis Iustiniani. [Nouella CXXXL] Neque de:
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della mala fede sopravvenuta, non solo in materia di nullitd del magimo-
nio, ma anche per quanto riguarda il possesso ed in particolare la prescri-
zione. Gia nella seconda meta del secolo XII la distinzione classica tra res
corporales € res incorporales perde qualsiasi rilevanza, ¢ nell’opera di un’ignoto
autore (forse Paucapalea) @), in particolare nella glossa alle guaestiones II1
e TV del Decretum Gratiani & vivida la sua linea di pensiero, che si distacca

nettamente da quella filo-romanistica del maestro:

[Rubr.: De actione nsscapti |

ST quis cepit usiapere bona fids, postea siit rem alienant esse, non poslest wsneapere. Afibi
dicitur qutod potest. Qrod sic solvitnr. Ouando scit alienam eise, ef prlt eam tradere domi-
o 5i invenerit enm, polest nsrcapive. Sed si non pglt tradere dowsing, sed contrectat, furinm

Jacit et non potest ssucapere. Contrectare est alienanm rem animo furandi bailare @59,

1l principio & degnamente sviluppato nel pensiero di un elevato nume-
ro di decretisti, tra i quali spicca la figura di Rufino che cosi esordisce nel
commento alla guaestin 111 della Cansa XV del Decretum Magistri Gratiant,
dopo aver indicato come oggetto del tema le c.d. «praescriptiones ecclesasticae
ed aver altresi distinto gli iura ecclesiastica in spiritualia e corporalia ©70;

cennii, neque uicennd, uel XXX annorum prescriptio, sed sala XL. annorum curricula
religiosis domibus obponantur, non solum in ceteris rebus, sed efiam in legatis et here-
ditatibus. Gratian [indica Pinizio del dictunr del Magister]. Sicut ergo religiosis domibus ex
lege non nisi quadragenaria est obicienda prescrptio, ita et auctoritate Gregorii aduersus
alias ecclesias prescribere possunt eodem spacio temporis».

Sul punto G, SAVIOLL, Staria del divitta ifaliane, Torino, 1930, a p. 512 scrive che
«l'idea di bona fides non fu inventata dai papi, bensi fu estrapolata dal diritto romano. L.
SCLAVO LOMBARDO, La buona fede nel diritto canonico s cura di Finocchiaro, Bologna,
1995, osserva che unel sistema del diritto romano la bona fides, momento pin elevato
dell’ascensione progressiva dell’essenza di lesione alirui, & generalmente fatto etico
e psicologico ad un tempo, in quanto il pit delle volte nell'usucapione sua base é un er-
rore, scusabile o inescusabile non importa, perché I buona fede, almenco per il diritto
[romano] classico, esclude il dolo, ma non esclude la colpa o P'imprevidenzan,

26 Si tratta di un'antichissimo manoscritio conservato nella Biblioteca dellUniver-
sith di Torino e contenente una raccolta di questioni giuridiche, tratte in parte dal diritta
romano {le primi 18) e in parte dal diritto canonico (le rimanent 28).

@ T1 passo & tiportato da F. RUFFINI, Lindirigzo odrerno del diritte evclesiastica in Italia,
in Seritti ginridicd minori, Milano, 1936, p. 39.

@ |.F. SCHULTE, Die Sumnea magistri Rafins gint Decretuim Gratiani, Giessen, 1892, p.
319; «Sciendum ergo est, quod fura ecclesiastica alia sunt spiritualia, alia corporalia. Spi-
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Ad hoc autems, ut inra ecclesine pragscribantnr sive ab ecclesits sive a privalis perrond
necesse est, nf haec duo maxcime concurrant, seiliet contina bona Jfrded conscientia et ifti
.riim titilus. Continua b. [ conscientia, wt, ex: o praescribere cazpit, usque ad Rouir-
.f{mam horary pracseriptionts conscientiam haberet, grod rem alienam non possidzrel,
licet fexe dicat, non ad tractum medii temporis bonam fidem referendam, sed ad inilz'zm;
posiesstonss. Sed credimns, discricting se habere in eocloristicarum rerum pragseriptions-
by'.r, Lii hoc propier fanorem ecclesiaiticae s aniialis, unde secundum canones tamdin
cz-/zqﬂu' indicatitr malae fidei possessor, donec babet conscientiam rei alienae, licet in ini-
tio bonant conscientian habuerit, nt infra C. 34 q. 2 & 87 virgov et 5. C. 14 q. ult
87 resn. Qnod quidens est contra legen, qra dicttnr: sufficit cungue in initio E:m.fc; jia’;
pa:rfedere, etianisi medio lemipore conscientiam ref alienare habuerit. Unde patel, quia
alia ext ratio in ecclesiasticr, afia in secnlaribur praescriptionibiug ,

In ogni caso, una svolta ancora pit radicale si avra con Stefano di
Tour.nay, oltre: che con la Decretale Vigilanti di Alessandro 111, con U-
gucc%one da Pisa ed altri discipn/i di Graziano da Chiusi G, le cui linee di
pensiero segneranno per sempre il concetto di buona fede nel diritto ca-
nonico, sino all’attuale Codex del 1983,

- _In definitiva, nel dititto canonico il concetto di bowa Jftdes & altamente
sp1rl1tualjzzato ed acquista un sapore metafisico, con un netto superamen-
to tispeteo al significato della fider romanistica, nel senso che «la ormai af-
fermata nozione possessoria viene in certo qual modo “oscurata” dall’altra
quella fiduciaria, di minore importanza [nel diritto civile continentafe’
non certo in quello occidentale angloamericano], ma a contenuto aita:
mente spirituales 72, 1l canonista Albisetti, in proposito, evidenzia che
«dopo una prima teorizzazione dell’istituto, intorno ai secoli XI e XII [in

ritualia suat, quae circa spiritualia consistunt, ut oblationum, primitiarum et decimatio-
num et 1psamm_ecc1esinmm et eorum, qui ad earum pertinet ministerium. Corporalia
fura sunt, quae circa secularia consistunt, ut praediorum, agrorum et vinearumy ... dura
ergo splgtualm ad eis possunt praescribi a quibus valent possidert, utputa cleric'i-(':ontra
clericos fura spiritualia praescribunt. Unde et decimas et cetera six;u'lja non una ecclesia
contra aliam prescribere potest. Laici autem, cum nullo modo jura spiritualia possic{ert‘e
:r:illtl?ant, nullc? genere ea .pmescribere possunt; possunt vero tura corporalia possidere,
Sionc;(:; }J.raedlomm et talium, possunt tfaque et adversus ecclesiam in eis lacrari posses-

@™ Per una disamina particolarmente approfondita di questo tema, vedasi .
SCLAﬂVO LOMBARDO, La buona fede nel diritto canonico, Ioc. cit. , '

SE] Cff&. A, ALBISETTI, Coutribnto alls stndio, cit., pp- 183-184, a proposito dei temi
concernenti la prescrizione e Pusucapione. ,
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particolare con il Decretum Gratiani e, successivamente con il Liber Extra
di Gregorio 1X], espressamente orientata al riconoscimento della prole
altrimenti illegittima, saranno i decretisti ad affrontare compiutamente la
questione della buona fede in ipotesi di matrimonio invalido, giungendo
ad ulteriori precisazioni e chiarificazioni di tipo dogmatico, soprattutto in
virtd di una straordinaria dottrina, valorizzata solo in tempi relativamente
recenti» (213, La «recenten valorizzazione a cui si riferisce Albisetti &
I'opera di Uguccione da Pisa @™ il quale affronta direttamente il proble-
ma del matrimonio putativo dandone un implicito riconoscimento ed
«afferma [...] che in ogni caso di nulliti del vincolo coniugale la buona
fede dei contraenti assicura la legittimita della prole, mentre viene espres-
samente disconosciuto il limite della deformitas naturae tenuto fermo dai
canonisti della Chiesa Gallicana (Cansa XXXV, q.-VID» @5,

Evitando di considerare le differenze tra la moderna canonistica e
quella della Chiesa Gallicana, circa le dottrine sulla bona fides, & d’uopo met-
tere in luce la decisiva influenza che il diritto canonico del periodo classi-
co ebbe sulla formazione del sistema contrattualistico angloamericano.

Ebbene, Helmholz, dopo aver ribadito il concetto cardine di Milson
per cui «the life ot the common law has been in the abuse of its elemen-
tary ideas», evidenzia che «the English lawyers created new law by taking
simple ideas and twisting them to fit situations they were not intended
fom @76, L’esempio tipico & quello della c.d «action of sussurnpsi, in-
ventata appositamente per dare esecuzione al contratto nel caso di «bre-
ach of promisen a tal fine veniva dilatato a dismisura il presupposto del
«deceit» (dolo) normalmente causa di invaliditd del contratto. In defini-
tiva, se & vero che «English lawyers neverthless fundamentally changed
the shape of the common law by abusing elementary ideas about action-
able wrongs» 277, e cio grazie alla genialita dei britannici, & anche vero che
«the history of canon law in England has known similar abuse of its own

clementary ideas in the law of contracts» ©79).

@0 A ALBISETTI, op. art., pp- 19-22.
EM Shmima ed Decretums.

@75 A, ALBISETTT, gp. L., p. 22, 0. 8,
@6 R.H. HELMHOLZ, op. ot p. 49.

@ R, HELMHOLZ, ap. for. oft.

27 R.H. HELMIOLZ, gp. foe, cil.




|

ied ;
322 FRANCESCO REALI

In particolare, vi sono due principi di fondo del diritto canonico dai
quali dobbiamo prendere le mosse per comprendere la portata del citato
«abuﬁo», ovverosia 'obbligo di mantenere la propria parola, e la sacralita
dei giuramendt. In entrambi i casi, secondo la morale cristiana, venir meno
aj]ia parola data o ad un giuramento, significa commettere un peccato. Qui
Iabuso conistette nello sviluppo di una giurisdizione ecclesiastica che inizid
a proteggre la regolare esecuzione dei contratti commerciali stipulati anche
da Iaici? che comunque implicavano o un giuramento o la promessa di un
determinato comportamento fututo. It prineipio cristiano che pacta servanda
sunt, era espresso in modo chiaro nel Desretum Gratiani dove leggiamo
(Rubr.: Inter iuramentun: et locutionem fidelinm nilla debet exse differentia) @79):

Inramenti buinr canra 251, q!;ia ORINLE, qm' inral, ad hoc inrat, ut gwcm’ Hernm eit fo-
qztalz{r: Lt ideo Dominns inter inramentum et Joguelam nostram nullam nult esse di-
stantiam, quia, sicat in inramenta nullant conuenit esse perfidian, ita guogue in nerbiy
ﬂ(‘?.l‘lfﬂ'f unillum debet eise mendacium, guia wirnmane, et perinyinm ef mendacirm, diu-
ni z'ffdz}:*‘z'z' pena dampuatur, dicente seriptura: «0s, geod menlitnr, occtdit animant»
Quisquis ergo werum loguitnr, iurat, quia seriptum est: «Testis fidelis non mentietnrn,

Id-entico principio & posto nelle Decretales Gregorii IX (o Liber Extra),
per cul «... pax servetur, pacta custodiantur» 80, In pratica, nel diritto
canontco classico era rifiutato il rigido formalismo del diritto romano a
proposito delle obbligazioni contrattuali, ¢ non contava percid Patto della
stipulatio in se, ma P'esigenza di non commettere alcun peccato e di rispet-
tare il nudum pactum, a prescindere dalla forma che lo avesse rivestito: pas-
fa serranda sunt. B ovvio, tuttavia, che non ogni patto determinava 'obbli-
go dell'adempimento; infatti, occorreva una ineta cansa, in mancanza della
c_quale la promessa rimaneva invertebrata ed addirittura illecita secondo il
s natnrate. Inoltre, Richard Hooker, nei suoi Commentaria alle Decretaler di
Panormitanus improntati ad una logica di teologia morale (%8 evidenzia

79 BERE i ; Fod ;
. ( ;2}3.. FRIEDBERG (a cura di), Corpas Turis Canonici, ep. cit., Deeretrm Gratiard, C.3XII
q.V,c12 , '

135(;"“) E. FRIEDBERG (2 cura di), Corpur luris Caronii, op. wt., Decrstun Gratiani, X,
‘ ;—35“) Per una rvisitazione critica dell'opera di quel?Autore, v, L. LAWS, Books, 5.9.1
m. | or.é{,'H, 1942, nonché le note critiche di A.S. Milgrade allopera Qf the daws of eccleria-
wtical political thonpht, 1989, Tutte le opere di Hooker, edite postume nel 1662, sono con-
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che le corti ecclesiastiche erano competenti non in tutte le ipotesi in cui
vi fosse stata una mera promessa, ma soltanto ove tale promessa fosse
stata accompagnata da un giuramento, € si fosse verificata una violazione
del medesimo. Considerato cid, ¢ innegabile che «the consensualism on
the canon law provided material from which jusists on both sides of the
Channel might fashion a general law of contracts f...]. Its concentration
on the enforcements of unilateral promises inhibited thought about the
reciprocal nature of obligations, and it discouraged concentration on the
reasons and consequences of breach of contract 52,

In conclusione, sulla scorta delle informazioni sin qui fornite al let-
tore, pud senz’altro affermarsi che le influenze dello dus canonicim, inteso
come scienza nuova coniata nel secolo XII da Graziano da Chiusi e, pit
in generale, dellwfrumque ins, nella cultura anglonormanna ed angloame-
ricana poi, & da considerarsi notevole al punto tale che pud parlarsi di
una «definizione estesan di Corpus inris Canonici, ovverosia omnicompren-
siva dell’Equity, degna portavoce della traditio 83, iniziata dal Lord Can-
celliere in Inghilterra nel tardo medioevo, tradizione che ivi continua a vi-
vere ad onta dei divieti di coltivare il diritto romano-canonico che si av-
vicendano nella storia delle terre d’oltre manica.

B evidente, quindi, che il Corpaus Inris Canonici non ¢ mai stato abro-
gato dal Codex Tnris Canonici del 1917 e neppure da quello del 1983 (essi,
tutto sommato, hanno solo ridotto le fonti ufficiali di cognizione a di-
sposizione dell’ordinamento ecclesiastico, pet ragioni del tutto sistemati-
che, cosi come il Magister dei Decreta aveva gia fatto otto secoli prima). Es-

servate presso la Bibliateca Nazionale di Aberdeen (Scozia). Le Decretales di Panormitanss
sona a loro volta dei Commentaria ad Liber Esctra. Particolarmente utile at fini del presen-
te lavoro & il Cammientarins ad X 2.24.35, che si occupa della giursdizione ecclesiastica a
proposito delle promesse sotrette da gluramento.

3 R H. HELMHOLZ, gp. af., p. 52.

283 §, S1p0s, nel suo Euchiridion Iuris Canoned, cit., p. 46, 2 proposito delle fonti di
diritto canonico non scritte, scrive a proposito della Traditie che straditio est doctrina vel
institutio disciplinaris 2 primis auctoribus non scipto, sed verbo rantum inducta et ad
nos per testimonium fidelium testium et praxim fidelium transmissa. Ipsa doctrina vel
institutio est traditio materialis, tesimonium vero, et generatim media, per quae doctrina
ete. ad nos pervenit, fraditio formaliry. Quinds, definita la tradizione come fonte ufficiale
non scritta del diritto canonico, e senza stare, int questa sede, ad approfondire le vatie par-
tizioni che allinterno della predetta fonte si fanno dsalire, & evidente il peso che d= at-
tribuirst alla zraditio ai fini del presente lavoro.
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80 continua ad essere dirtto vivente nella tradizione giuridica canonical
(che ;o ha ‘solo stigmatizzato ir forma contratta; il Codex), negli ordfa :
:;;it;l;inFlnfzntaﬁ (Peraltro profondamente influenzad dal, c.d%- «apprgj;
o o ;:;;co») ¢, In particolare, come abbiamo visto, nel sistema com-
. Pt‘zrtanto, il coraggioso e mastodontico (seppure non privo di im
fez;gni) lavore di Friedberg non ha certo la pretesa di darci una ver one
ufﬁclak ‘d‘el Liber Decretorsm, ma solo il suo presumibile siatys alla fi 151Odﬂe
S{i‘l — mzzi del XIII secolo, statns che ovviamente sj & modificato elgernc():l
1 n.:a tutt’ora corn‘e, gia Ullmann aveva rilevato mezzo secolo fa {veci
ﬂ?ﬁfﬂ). Kju'ttner, quindi, aveva ragione: il Decretuns Magistri Gratiani era ed
«En un /‘wzn‘g fext. Hd € gpso facto dimostrato il postulato di Lupoi per ceui
«nc.m csmFe, dunque una legge» ma esistono ordinamenti ed all’interno di
ess] «coesistono sistemiy (284, ’
" ED];-EZ::Q i con.c.ettl (’cano-njci) di snstitia, bona fides ed aequitas, ovvero-
o p ’ .angoian dell’Equity, assumono una veste peculiare, fonden-
O?l flell'umco concetto spurio di r7fas cristiana che & di fatto ’utilizzqt't
per giustificare o per giudicare qualunque tipo di atto umano come anc‘h;

g € 3
[ g] — H t
C.JL:{III, q.I}, C.I (G}ﬂt. DEEP.).

jf!.!.l!”ﬁf A b lEﬁ g p p F
E//}l}f}, 11(?[{ EXC et 7 ¥ L5, anl propulrandoeriy no-
- Lfo Getiin (/8 bbﬂf g f-’t
[/

Simili ‘mazioni i
s affmma}z;m.n, tuttavia, non sono coniate da Graziano e gii le
poss 0 I:Loq:are in Cicerone 9 Isidoro di Siviglia %7 e Tvone vescovo
; e (28 L
nartres (8, Financo i primi decretisti non abbandoner i
e 1pri abbandoneranno tali po-
* » 1 qualt verrano minuziosamente elaborati dalla scuola anglonor
anna co i ‘ .
n il costante supporto teologico dell’Antico Testamento per
?

@84 N LUrOL, La & ed) butl
. . eige ned diventre delle fouti def diritto, in / 7 i ]
terpreia?'zwze de/_/a degee alle saglie del XXT IHL‘G/G{NH[;SH I:(;g"lm A6-{)1)}\14{\@50 o cum . L
. %) Tdentiche considerazioni val 't di soate

i corporali.

(f“"') V. De Repabbleca, 11T, XXIT1, 35.

ANV, Etymelagiae, XV, 1, 2.

BN Decretuns, 3, 116, Panormia, V111, 54.

gono per la pena di morte e per altre gravi punizio-

un
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cui e cause giustificative della violenza sono assai spesso paragonate
allesigenza di difesa del popolo d’Isracle contro i tiranni e i persecutorl,
traendo allo stesso tempo particolare forza e argomentazioni dalla Samsma
Lipsiensis ove si afferma che omni gui inxte indicat. Cid € strumentale non
solo alla giustificazione della guerra «politica» degli esercit, ma anche ed
in particolar modo a quella contro Peresia e i nemici della Chiesa, cattoli-
ca prima e gallicana poi, che tanto respiro imprime alla «naturale lawy,
guia hostes repellere de inre naturali est licitnm @9,

Codesta strumentalizzazione della insiitia, dellaequitas e della bona fodes
canonica per giustificare e comprendere numerosi istitud giuridici e non,
ha finito, quindi, per caratterizzare istituti e concetti dell’attuale sistema
angloamericano ed i rispettivi ordinamenti. Si pensi alla good fuith nella
contract law ed alle conseguenze del wortura del patto» (breach of contraci)
che non ha effetti nel’ambito della sola risolubilita-annullabilica del me-
desimo ed eventuale risarcibilicd del danno, ma anche sul piano pretta-
mente etico, anche se bisogna distinguere tra breach del common law € breach
dell’ Eguity 90,

In sostanza, ad oggj, & rimasto immutato ed & immanente a detto si-
stema la considerazione del diritto natuale che tutto informa di sé, diritto
naturale che non si discosta dal pensiero originasio di Graziano e dei pi-
mi decretisti e decretalisti, e che tanto peso ha avuto (¢ sotterraneamente
tuttora ha) nella stotia ¢ nella cultura dei Paesi del mondo occidentale,
speciaimente quelli di origine anglosassone. Pud pertanto ¢ senza ombia
di dubbio affermarsi che continua ad essere legge «vivente» una parte del
diritto canonico classico il quale, pur se formalmente abrogato, secondo
noi ¢ di fatto, in parte, ancora vigente nella wes publica christianan, per via

di una naturale ricezione e di una incoscia accettazione popolare, € cost-
ruisce senza dubbio il comune denominatore degli ordinamenti occiden-

tali, nonche il pedans per la rinascita di un nuovo e rinnovato diritto co-

mune eusopeo.
In definitiva, se & vero che

@ V. Srmma ad C.XXIIL 101 (Decr. Grat), posseduta dallz biblioteea comunale di

Rouen: 743 (E. 74) fol. 103vb,
@9 V. {} case inglese Taplor v Caldwell (1863) 3 B & § 826; 122 ER 309.
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qitod placsit Principi legis habet i /
Fvigoren, qeast nndlem superesser ex G
1P g Suprenmin @

¢ altresi innegabile che

siad far ext [ovv 1 ;
gq. f . ai? ‘[o TELOSIA equnzd el ity per antonomasia] nomine /qu'f divinae pel
Hefuraliy /egru amﬁz‘arm‘ 293} ’ "
H

ed altresi che

grod ad ius naturale attinet, omnes homines aequaler stnt 299

@0 J, GERSON, Trar,
: SON, Tatus de protertate ecclesiasts, cLL .
Antwerpine, 1706, 11, col. 232. P wiesiasttca ef de origine juris lgum, in Opera ommia,

@2 CXXIIT, .11, ¢.2 (D o
da S. Agostirio. 911, .2 (Dazretumn Grat). Tl passo non & un distum ed é in realta ripreso

99 ULPIANUS, in DXXII, L.XVII,

ViTo R1220

ALCUNE CONSIDERAZIONI
IN MATERIA DI CULTURA GIURIDICA,
PRODUZIONE SCIENTIFICA E INSEGNAMENTO
DEL DIRITTO CIVILE NELL'TTALIA DEL 900

1. — La scelta del tema, per la sua ampiezza ¢ per la sua impegnativi-
ta, potrebbe suscitare nel lettore qualche perplessitd; si avverte, dunque,
in apertura, Pesigenza di introdurre alcune precisazioni. Si intende svol-
gere, come indicato nel titolo, soltanto «alcune considerazioni (M» in me-
rito alla cultura giuridica, aila produzione scientifica ed all'insegnamento
del diritto civile nell’Italia del 900; con €10 si vuole evitare che possa in-
sorgere I'impressione di un progetto troppo ambizioso e presuntuoso so-
prattutto ove si pretenda di esaurirlo nel breve spazio riservato a questo
scritto. Un’altea precisazione dovuta consiste nel fatto che lapproccio al
tema, pur nelle sue inevitabili implicazioni a sfondo generale, sard influen-
zato dalla lente di lettura propria del civilista, aduso a cogliere pin diret-
tamente ¢ pitt specificamente quanto avvenuto nell’ambito della propria
scienza.

1l discorso, volto a documentare un Jungo petiodo storico, inevita-
bilmente, sard cadenzato nei suoi ritmi e saga raffigurato nelle sue scan-
sioni storiche attraverso «mmagini ¢ «paradigmi» di Stato, di diritto, di
scienza giuridica e di insegnamento del diritto e attraverso il vivificante
riferimento a taluni tra i principali e pid emblematici protagonisti di que-
sta storia.

() Queste «considerazioni sono state, in primo luogo, sollecitate da una presenta-
zione del contributo di Luigi Fereajoli sulla cultura giuridica italiana del novecento {in
[ aultnra italiana ded Novecento 2 cura di C. Stajano}; hanno, quindi, trovato uana forma di
«consolidamenton in una conferenza tenuta il 1 settemhre 2000, su questo tema, presso
la Facolta di Gilugdsprudenza dell’Universith federale det Parani, e, da ultimo, nella pro-
lusione inaugurale ai corsi del «Seminario di applicazione forense» istituito presso 'Uni-
versiti di Perugia, anno accademico 2001.

Questo scritto & destinato ad essere inserito nepli Seritti in onore di Uso Majedia.
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In que i .
sfonda Cé euizlfii:?zr;? :ﬂl’z;laf }H;;E;inﬂto, :*31 ¢ soltanto evocato, resta sullg
della escgesi che puo essere OH il periodo .paleogiuspositivistico c.d.
Pemanazione del codice cj corocato tra la -reahzzazione dell’unitd d’Italia
petiodo in e ?O:to {c?’ CJVIIeddel 1865 e gli ultimi decenni dell’800 2 un’

. tte ¢ rascendenza del Code mpil fr '
offe . , ancese e del mo
Danzﬂ;r:sf; Sit:;];:t; nell’ms)egnafnento, dalla scienza giuridica franfileo
Cod giungom; - stﬂé «c‘(Jm 1 archltetturzli € con 1 contenuti ideologici dai
teratio privilegiato fu ELII I;I‘etz{ndo espositivo della dottrinay. I genere et
codice civilen, Mo & d,:: e c)aJ el «commtz:ntario» 0 meglio del «corso dj
di rielaborasione o o ;i :On; -c-un mocllo rlscF)ntrare il fervore di un’attivity
interpretatis; ci si piega CDnS Ll.d_]lonfe; trto\nfa il principio dellin claris non fir
legislatore. Non c’e si’s temauml y e.de.lta’, alla esegesi del testo detrato dal
fica con il sistema del di © n-le.gho il sistema del diritto civile si identi-
Pinterpretazions come co‘ 1ch Fwde. 1a secuola dell’esegesi configurando
fedelta alla legpe o di Ic;‘fi‘t";taalff;zg:tuale, nel rispetto del principio della
«veray | — . ’ come canone per la corretta, esatt:
s ?O’rzzzzgngllzze 1]lcan0ne della .1nassirna adetenza al docun’mntotq;
COme canone sussidjaifa ) dén.ﬂ legge, in p a.rti'c.olare della legge codificata;
avrebbe provocato (a o €Ul Heprere nel castin cui aderenza alla lettera
spicgazione secondo lfl;’;lfeﬂ“) COHti:ﬂddlzxonj, si ammette quello della
cumenti quali i lavori pre o dfl IEglslgmre .Storicc), usando sempre do-
formulazione e della dSlibij’ri:gﬁeii; cijst?ussfni svottesi nelle sedi della
legia, cosi o slauva. La scuola dellesegesi privi-
Sci njo aﬁ; :::Tme sc?hﬁjml di argo@entaZloni giuridiche quelli chg 8i Eferi—
Caratterjstid;er:‘ljttzmstjch'e lesislcah del documento legislativo, a presunte
slatore: argomer; i;totidlcf;lcazlone, a pretf?se qualita psicologiche del legi-
Papplicazione dul dins e postulano e mcoraggiano la «continuitin nel-
to,

5 . -
i if;gairjt;i z:;:glo 1l c'l‘lma culturale muta con Pinfluenza sulla
ettistion. 1o g ™ .-; StO1ICO € soprattutto sistematico della pan-
S Pmdomjnaitzn ica frsujicci:se _non rappresenta pin 'unico, o
e brec s dej, I?ur.i.to. di rzfen‘mento, allargandosi orizzonte
0 ¢ v sy lg uulst]i t_edeschl.. In- questo contesto si colloca-
o e G : ‘ celebri tradu?mm delle «Pandettes di Arndts

Ppo Serafini (1874), del «Sistema del diritto romano attua-
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len di Savigny ad opera di Vittorio Scialoja (1886-1898), del «Diritto delle
Pandetter di Windscheid ad opera di Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa
(1902-1904). 1l programma di rifondazione della scienza civilistica sul
modello pandettistico viene enunciato da Vittorio Scialoja fin dalla sua
prolusione del 1879, «Del diritto positive e dell’equitan, tenuta presso I'Uni-
versita di Camerino G,
Seguendo questo metodo le singole disposizioni vengono ordinate e
raggruppate sotto determinati concetti ed istituiti i quali ordinati, a loro
volta, costituiscono il sistema. Il giurista, di fronte all’alternativa di ade-
guarsi all'ordine del codice o di trascendere tale ordine e di scoprire affi-
niti e connessioni non rivelate dalla lettera delle norme né dalla loro di-
sposizione numerica, scioglie il dilemma, a differenza della scuola dell’e-
segesi, nel secondo senso. Viene stabilito un nuovo rapposto tra scienza
giuridica e testo della legge. 1l sistema abbandona I'ordine interno del co-
dice.
Nel dilemma tuttavia se si deve fare riferimento a categorie supreme
c perenni elaborate dalla filosofia che stringono i diritd positivi in nessi
organici estranei alle variazioni del tempo (questo sembra essere Iindirizzo
privilegiato, ad esempio, da Francesco Filomusi-Guelfi @) oppute si deb-
ba propendere per una scienza giuridica positiva e relativa, sembra preva-
lere quest’ultima opinione (in questo contesto sembrano potersi collocare
ad es. Emanuele Gianturo, Vittorio Polacco, Nicola Coviello). Si verifica
cosi una sorta di conciliazione del metodo sistematico-pandettistico con
il dogma giuspositivistico del primato della legge legato all'emanazione
del codice civile del 1865. Il codice civile si presenta come la tavola dei
valori, la legge fondamentale di una societd ordinata secondo i principi
def liberalismo, con una valenza costituzionale, ed il diritto civile si pone

come il nucleo essenziale dell’esperienza giuridica.

@ Di particolare importanza, in questa prospettiva, sono anche la prolusione roma-
na di CIMBALL, Lo studio del diritto civife negli stati odierni, Roma, 1881, le Cousiderasioni su
Gli studi del diritta civile ¢ fa questione del metodo in Italka di E. GIANTURCO, apparse nello
stesso anno in Filangers, oltre che le rflessioni fatte in guel periodo da CHIRONI, I wmeto-
dav nello studie del diritte avife, pubblicate in forma di Prefazione alla Cofpa nel diritto civile
odierno, 1884, e da BRINI, Sageio di istitusdoni di diritte civile italiano-Introdusgione ¢ programuid,

Bologna, 1881
@ Dello stesso v. Breclapedia ginridica ad uso di leions, Napoli, 1875.
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' Il.r:r.letodo enunciato non permane limitato al ristretto Ambito de] d;
r{tto civile ma viene utilizzato anche in altre discipline allargandosi Zl jlh
ritto costituzionale, al diritto penale, al diritto amministrativo, al diri .
proc:f:s-sualc civile. Di ¢id sono ancora testimonianza rispettivz’unentl]tso
prolusioni di Vittorio Emanuele Orlando del 1889 ("}: di Arturo Rocce’ {;
del 1910, le opere di Cammeo e di Ranelletti ed infine di Giuseppe C}?'
Venda..La scienza civilistica viene ad assumere cosi una posiz}jci]e dil{?“
Bemonia ed i concetti ¢ le categorie da essa elaborate vengono utiliz "
In tutte le altre discipline giuridiche. Emblematico & Pesemnpio della fi .
del r.;egozio giuridico accolta nella parte introduttiva de! BGB tedesi)lm
ampiamente utilizzata anche nell’ambito del diritto amministrativo e dc?
dg;tto prf)cessuale civile. Avviene nel contempo una saldatura dello sty
dio 'dfal diritto civile e dell'impiego dei suoi concett anche con gli stuchT
sf.on-m che Produce, come esito, una reciproca legittimazione (zdtrg prolu-
SfDrll Enunclano questo programma; si pud, ad es., richiamare la prolu-
sione romana di Filippo Serafini del 1871; va inotre ricordato che illustri
gluristi dell’epoca operano, contestualmente, nell’ambito del diritto ro
mano e del diritto civile: tra questi si possono ticordare Vittorio Scian'a—
Biagio Brugi ¢, in epoca successiva, lo stesso Emilio Betti). Ne conse ]e’
un nuovto modo di intendere il dritto e la scienza giuridica. Si formagtjn
sapere giuridico unitario per metodo, apparato concettuale e stili argomen-
tativi. Da cio discende naturalmente Parchitettura delle Facolta di Giuri-
sprudenza che vede il diritto romano come propedeutico al diritto civile
€ questo come propedeutico a tutti gli altri insegnamenti, Viene esaltato il
ruolo costruttivo del giurista «non pilt mero esegeta € cCommentatore ma
elaboratore del sistema giutidico 2 partire dalle categorie civilistiche tra-
n‘}andate dal diritto romanon. Da questo nuovo modo di intendere i c{i-
titto e la scienza giutidica discendono, altresi, i corollari del diritto auto-

nomo e neutrale, dell’ordinamento completo e coerente, dell’avalutativita
e dell’apoli.ticitfl della scienza giuridica e dellattivita del ’giurista concepita
cﬁome tec.ruca e come attivitd intellettiva e di conoscenza. Parallc:fame[;te
si accredita una concezione dell'interpretazione come un’attivita intellet-

BT crvitert tecuici per la ricostrusione ginridi id
B g @ gone ginridica del dirtito prbllico, ora in V.E. ORLAN
Dmfg; /;;;Iabﬁm Lge.wr.a/e. Seritti varit (1881-1940) coordinats in sistema, Milano, 1954 p. 21 SIS)O,
problenza ¢ il metado della sienza del diritto penale, in Riv. dir. proc. dr. I1 19 0’ p. f—! 21 s;;
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tuale di conoscenza, di carattere tecnico e non di carattere politico con
stretta subordinazione dellinterprete alla legge, privilegiando pertanto
schemi di argomentazione giuridica che militano a favore della continuita
storica: in particolare tra questi quelli che richiedono lintermediazione di
apparati dottrinali o storici o dogmatici. La distinzione fra «storico» €
«dogmaticon, si & osservato, finché perdurd linfluenza della scuola stori-
ca e sinché non trionfd la tarda pandettistica, tutta dogmatica, fu se non
inesistente per lo meno ambigua. Si giunge, pertanto, concependo linter-
pretazione come un’operazione intellettuale «scientifica» alla delineazione
del classico schema, destinato ad accreditarsi nel tempo, composto da di-
versi «elementi» quali gli elementi grammaticale, logico, storico, sistema-
tico.

Questa evoluzione trova un riscontro nelle opere giuridiche, in par-
ticolare destinate all'insegnamento, € comporta un SUpEramento del testi
meramente esegetici o di «corso di diritto civile» che vengono sostituit
da testi che si avvalgano ampiamente di un impianto concettualistico e
sistemnatico. Si vogliono richiamare al riguardo, come riptova di cid, sol-
tanto due «manuali» che acquisiscono una posizione di sicura preminenza
in questo scenario ed in questo contesto storico, quello di Nicala Coviel-
lo e Roberto De Ruggiero, ed it trattato di Francesco Fertara senior,

Questo spirito € questo clima diffusamente pervadono comunque le
opere del civilisti che operano a cavallo tra | due secoli pur se personaliz-
zate dai caratteri, dagli stili e dalle scelte di metodo di ciascuno; si posso-
no al riguardo richiamare oltre ad Emanuele Gianturco, Vincenzo Si-
moncelli, Vittorio Polacco, Giacomo Venezian, Giovanni Paclo Chironi,
Biagio Brugi, Giovanni Lomonaco, Leonarde Coviello.

Va complessivamente riscontrato, in ogni caso, che alla predilezione
per la figura letteraria del commentatio si sostituisce ora quella per la
monografia, per il trattato, per il manuale.

Si ritiene anzi che il «Manuale» di Nicola Coviello chiuda e riassuma
una fase del pensiero giuridico italiano. Anche con riferimento ad un’opera
pit tarda, le «Dottrine generali del diritto civile» di Francesco Santoro
Passarelli, che assumono una particolare raffinatezza e/d autorevolezza, si
dira che esse chiudono un’epoca della nostra storia seientifica.
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‘3. — Con I'avvento del periodo fascista, da collocarsi nel corso degli
annj ‘ZQ, si apre una nuova fase in cui il liberalismo della cultura giuridifa
pf:cfascmta, conservatore ed autoritario, statalistico e patriottico, non ha
difficoltd ad incontrarsi con il fascismo senza diventare fascista x’na rima-
nenc.k). fedele a se stesso. Anzi questa cultura proprio in nome del SL:O
t.ec-mmsmo e della sua scientificita ed apoliticitd, viene ad attestarsi su po-
sizioni di difesa del’autonomia del disitto e della legalita svolgendopun
ruolo l.ibfzt.ale di garanzia opposto a quello svolto in precedenza.

Cisi interroga se ¢’é stata una cultura giuridica fascista e se questa &

pen'etrata nel sistema. I civilista si pone questo interrogativo in particola-
re rispetto al codice civile che vede la luce proprio nel 1942, negli ultimi
bagliori dell’epoca fascista ormai al tramonto. La risposta ,che diffusa-
mmente si da ¢ che esso non ¢ il codice del fascismo che vi appare in for-
me 1‘soiate e caduche e che ¢’¢ una chiusura, dietro forme di affinamento
tecnico, ad‘ unia penetrazione in profonditi, e non soltanto in superficie
attraverso il richiamo ai principi corporativi facilmente eliminabili, della
cultura fascista. ’
o Si tratta comunque di un codice di una fase diversa della economia
I,t.ahana. Nonh pid la propriet%l di beni immobili al centro del sistema ma
l'impresa ed il Javoro; non pitt una disciplina delle obbligazioni civili di-
vers_a-da quella delle obbligazioni commerciali (con la duplicazione dei
codici, tispettivamente cod. civ. del 1865 e cod. comm. del 1882, come in
precedf.:nza avvenuto) ma un diritto unico e comune a tutti i r:::pporl:i e-
conomici {con l'unificazione dei codici nel cod. civ. 1942).

Ff(\zr‘ quanto concerne pit specificamente la «proprieti» va rivelato
che' g4 in epoca fascista e prima dell'emanazione del codice si era aperta
I'E% chscus'sione se attribuirle «funzione sociale» con una sua funzionalizza-
zione 2 interessi superiori (da definire) mentre essa, in precedenza, era
cF)ncel?tta come il diritto sogpettivo per antonomasia da intendere c;)me
§1gn0r1a della volonti. Emerge, in questo periodo, un diverso modo di
1ntf:r1de.re il «contratton e, pit in géﬁerale, il negozio attribuendosi premi-
nente rilievo piuttosto che al profilo della manifestazione di volonta inte-
sa come esplicazione della liberta dellindividuo al profilo della causa
concepita come funzione economico sociale da sottoporre a controllo. Ol-
tr‘e all'accentuazione del controllo alcune norme prevedono un’mterfer;:nza
diretta sul regolamento contrattuale da parte dellordinamento prescri-
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vendo Iinserzione automatica di clausole e prezzi (art. 1339 c.c) ed altre
forme di integrazione (art. 1374 c.c) e di interveato nel rapporto obbli-
gatorio attravesso il richiamo dei principi corporativi (att. 1175 c.c.).

Ma nel passaggio dalla posizione di centraliti della proprietd immo-
biliare a quella del lavoro e dellimpresa si lascia, con chiarezza, intrave-
dere Pesigenza del legislatore di potenziare lo Stato in forma autarchica,
di aumentare la produttivita fino a fare del produttivismo la caratteristica
precipua dellordinamento. La categoria dell’cavere» prevale ancora una
volta (come accadeva nel precedente ordinamento liberale con la centra- -
lita della proprietd immobiliare) sulla categoria dell’«esseren. Si opera una
strumentalizzazione e una funzionalizzazione della persona (che non ap-
pare essere il fine delFordinamento) ad «nteressi superiori» con una forte
dose di ambiguita. La persona viene sacrificata, in specie, rispetto al valo-
re della «solidarietd» intesa, come accennato, Come wsolidarietd produtti-
vistican. Solidarietd produttivistica e interesse superiore sono, d’altra par-
te, i pilastri del «corporativismon caratteristica precipua di quest’epoca.
Essi trovano il loro riflesso nel modo di concepire 'impresa ove il valore
individuale della persona va sacrificato al perseguimento dell’interesse
supetiore. Anche la famiglia si fonda su un’organizzazione gerarchica e
sul persegnimento di un interesse superiore con larga prevalenza del pro-
filo patrimoniale. Ma anche altri istituti (ad es. la rescissione) potrebbero
essere letti, inseriti nel contesto di origine, in questo modo.

4. _ Trascorre e si conclude, nel frattempo, la tragedia della sccon-
da guerra mondiale ¢ dei regimi autoritati. Si apre cosi un’altra fase in cui
& forte la volonta di cesura con il passato e di ricostruzione della societa
su nuove basi e su nuovi valord, volonta suggellata dal patto costituzionale.

Ia auova costituzione italiana del 1948 non si limita a garantire le
antiche libertd politiche e civili (da difenderc) ma, aprendosi, oltre la cul-
tura liberale, alla cultura cattolica e socialista, introduce i diritti sociali (da
realizzare) e soprattutto, per quel che ci interessa, penetra nel diritto pri-
vato, sconvolgendo, con la sua scelta personalistica, la precedente tavola
dei valori, e attribuendo preminenza alla categoria dell’vessere» tispetto a
quella dell’«averes.

Si attribuisce alla proprietd funzione sociale (att. 42 Cost.) (ma non
quella cui si era alluso durante il fascismo); lutilitd sociale & richiamata
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anche in riferimento all’esercizio dell’iniziativa economica privata che
n‘Dn ‘p‘u(‘) svolgersi in modo da recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla
dllgmta umana (art. 41 Cost.); si riconoscono i diritti inviolabili dell’uomo
sia come singolo sia nelle formazioni sociali (quindi nella famiglia, nel-
l'impresa che cambiano volto); si preserive Padempimento dei doveri in-
d.erogabﬂi di solidarieta (ma quanto é distante la solidarietd costituzionale
tispetto alla precedente solidarietd produttivistical) (art. 2 Cost); ¢’¢ un
programma di emancipazione rappresentato dall’affermazione dell’egua-
glianza sostanziale (art. 3 Cost.). La persona ¢ il centro e il fine dell’'ordi-
namento e tutti gl altri istituti sono ad essa funzionalizzati,

A fronte del carattere dirompente della Costituzione rispetto ai vec-

.chi schemi la consolidata cultura giuridica, non pronta a recepire simili
innovazioni, oppone una tenace resistenza. L'affermazione del carattere
p.rofgrammatico della Carta fondamentale ¢ rivolta da assegnarle il valore
di hx"lea di tendenza politica, di semplice manifesto ideologico non im-
mediatamente precettivo rivolto al legislatore ordinatio per la sua futura
aFtuazionc ma che non tocca la giurisdizione, Pamministrazione ed il re-
gime dei rapporti tra privati. In questo clima gli operatori pratici, avvoca-
ti, magistrati, appaiono tenaci nel considerare il codice civile come tavola
fondamentale di tutto il diritto privato; riluttante la classe politica nel re-
care ad attuazione il disegno costituzionale.

11 discorso del civilista rimane, in linea di principio, chiuso nell’oriz-
zonte del codice civile. Restano isolate le voci di una sua abrogazione che
trovano, in particolare, espressione in Lorenzo Mossa il quale chiedé con
fcn{za che «5i incenerisca il codice civile dei fascist [...]. Non si puo tene-
re in piedi un codice che segna il tempa del disasteo, del disonore della na-
zione, al solo fine di non disperdere istituti sani e buoni accold in esso» ©@.
A fI:‘OIltE di questa proposta si riafferma perd diffusamente la non pene-
tr.azlone, se non superficiale e nella forme di semplice orpello, dei princi-
pi corporanvi facilmente eliminabili con precisi tagli e ritocchi.

Si prospetta il dilemma di un ritorno agli antichi schemi dell’epoca
p.refascista o della ricerca di nuove vie da battere. In quest’ultima dire-
zione vanno quelle sporadiche voci della cultura cattolica che rimprove-
rano al formalismo e al concettualismo di non aver fermato il fascismo o

© L. MOSSA, Per i divitto del{Ttafia, in Rip. dir. comry., 1945, 1, p. 3.
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di essersi ad esso adeguati e propongono il rifugio nel diritto naturale (in
questo senso alta si leva la voce di Barbero che trova la sua espressione
pits significativa nel suo «Sistema del diritto privato italianon). Anche se
questo richiamo, in seguito alle grandi tragedie dell’umanita, si fa sentire
forte ed imperioso, esso non trova particolare seguito manifestandosi in-
vece la diffusa tendenza a lasciare inascoltato questo appello per Pavvenuta
costituzionalizzazione dei diritti della persona che, penetrati nella Carta
fondamentale, divengono, cosi, diitto positivo. [lluminante appare in que-
sta prospettiva 'ammaestramento di Norberto Bobbio il quale rileva che
non si pud dire che un metodo sia in sé buono e 'altro cattivo, senza te-
ner conto delle circostanza storiche e dei fini per i quali viene adoperato;
bisogna tisalire ai valori che sono alla base della scelta del metodo.

In merito alla proposta di un ritorno agli schemi dell'epoca prefasci-
sta emblematica appare la disputa tra Stolfi ¢ Betti, accesasi nellimmediato
dopoguerra, sul negozio giuridico. Il primo pit direttamente tivolto, per
una forte garanzia di libertd, a tornare ad una concezione volontaristica e
individualistica del negozio, il secondo che lo basa sulla nozione di auto-
nomia e di autoregolamento con una connotazione fortemente sociale.

Ma di 1a dalle spinte di un ritorno alPantico o di una ricerca del nuo-
vo & una fondamentale continuita dellindirizzo concettualistico siste-
matico con una sorta di sterilizzazione, d’ibernazione e di neutralizzazio-
ne della Costituzione, I testi giuridici civilistici hanno lo sguardo rivolto
pressoché esclusivamente al codice civile e non alla Costituzione: tra questi
i testi destinati all'insegnamento allora imperanti (in particolare i manuali
di Trabucchi e di Torrente su cui si sono formate numerose generazion
di giuristi) che tendono a caratterizzarsi come testi «avalutativi» rispetto
ai testi «apologetici» ottocenteschi. La Costituzione non entra, in un pri-
mo momento, e tarda molto ad entrare, successivamente, nella produzione
civilistica. Nella prima fase, che segue la sua emanazione, solo pochi giu-

risti mostrano una qualche sensibilitd ad essa.

5. — Agli inizi degli anni ‘60 si verifica una rottura con questo modo
di concepire il diritto e la scienza giuridica e prende avvio una nuova fa-
se. Si & nel periodo della svolta riformatrice del centrosinistra, dello svi-
luppo di forti moviment di lotta che sfoceranno nella rivolta sessantotte-
sca e del rinnovamento e della sprovincializzazione della cultura giuridica

T ——
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italiana; in questo contesto trovano spiegazione il forte sviluppo della
comparazione, i fermenti nel campo della filosofia analitica, del neoposi-
tivismo logico, del neoempirismo, del pragmatismo, degli studi nel cam-
po della logica, dell’analisi del linguaggio giuridico — nella sua dimensione
semantica e in quella pragmatica —.

(¢ un profondo rinnovamento nello stesso modo di concepite il di-
ritto, il ruolo del giurista, dell'interprete, del giudice e nel modo di con-
cepire il problema del metodo; su cid si apre un importante dibattito con
una seric di prolusion, tra i civilisti di quella generazione (tra queste par-
ticolare tilievo assumono le prolusioni di Rodota, Perlingieri, Irti, G.B.
Ferri, Lipari, Barcellona O).

Pur in presenza di una varietd di posizioni viene rimesso sostanzial-
mente in discussione il ruolo delPintellettuale che vive ed opera nella
125 eburnea e che ora & chiamato ad immergersi nel vivere della societd po-
litica e della societa civile. Si rimette in discussione (viene «demistificaton)
il mito della autonomia e della neutralita del diritto rispetto alla politica,
all’economia, alla sociologia e quello dell’avalutativiti e della apoliticitd
della scienza giuridica. Essa non & pii concepita come attivitd semplice-
mente tecnica, come semplice operazione intellettuale di conoscenza bensi
come attivita di volonts, politica, che non opera tanto con giudizi di veri-
ta ma con giudizi di valore e che ha una funzione non soltanto ricogniti-
va ma necessatiamente creativa. Si avverte la necessitd di fare emergete i
giudizi di valore che guidano Pinterprete, il giudice, al fine di una sua pa-
lese responsabilizzazione. Il giurista & chiamato ad operare nella totalita
della sua esperienza e ad esser dunque, ad un tempo, nella sua indagine
anche sociologp, politico, economista etc. :

Qui si innesta "ambigua stagione della giurisprudenza alternativa e
delluso alternativo del diritto. A questa formula che da luogo a numero-

™ RODOTA, Ideolypie ¢ tecuiche della riforma del diritto civile, in Riév. dir. eorr., 1967, 1, p.
83 ss.; PERLINGIER], Produsgone scientifica ¢ realtd pratica: suna Jrattura da evitare, in Riv. dir.
cop., 1969, 1, p. 479 ss.; IR1E, Nore 2er ano strdio sulla nomenclatnra ginridica, in Rév, trim, dir,
proc. e, 1967, p. 265 ss.; G.B. FeRRl, Auntiformalismo, democrazia, edice civife, in Rén. dir.
comin, 1968, I, p. 351 ss.; BIANCA, Lantanoria dell inferprete: a proposite del probiena della
responsabulitd contratual, in Biv. dir. an, 1964, 1, p- 4068 ss.; LIPARIL, I dirttto civite fra sociols-
&a ¢ dogmatica (Riflessioni i metode), in Rin. dir. viv., 1968, I, p- 323 s5; P, BARCELLONA,
Praspeitive def diritto eivile nella disciplina def poters decisionali del prrivata, in GI Istitnti fandanentali
del dirttto privata, Napoli, 1971, p. 325 ss.
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se critiche e a successivi «dpensamenti» da parte dei suoi stessi fautor, si
attribuiscono i significati pit diversi: dalla vecchia interpretazione c.d.
evolutiva, alla creazione libera del diritto, dalla giurisprudenza di classe
alla concezione nichilista della giurisprudenza.

Di 14 da polemiche e dibattiti che nella dialettica dell'esperienza giu-
ridica tra norma e fatto ora portano a privilegiare la prima ora il secondo,
diffusamente si conviene che il giurista non deve chiudere e concludere il
suo lavoro in una indagine ascttica, quasi 2 »i#ro, sulla norma e che il civi-
lista non deve limitarlo alla norma codicistica.

‘Ne consegue un profondo rinnovamento nella produzione sc%emjff_
ca, anche in quella destinata all'insegnamento, con una forte tcnslot?e i-
deologico-politica rispetto al tranquillo ragionare del n.ietodo bgfcof
sistematico. In questa chiave vedono 1a luce le nuave spenrr-}enr:azlom di-
dattiche degli inizi degli anni ‘70 che non si propongono pia dj d‘au:e, se-
condo il modello del manuale tradizionale, la visione dellintero «sisteman
e chiaramente, si dice, di un «certo sistema», ma operano tagli radicali di
talune materic (ad es. le successioni) reputati «rami secchi» dell’esperienza
giuridica; seguono questa linea ad es. i contributi dati in quel tempo da
Pietro Barcellona, Lipari, Rodot in questo settore ®). S

Nel frattempo irrompe con forza la prospettivz% costl.tu.zmnahst;ca
con la proposta di una rilettura dei codici € d.elle legpi speciali ed u‘na re-
visione degli istitut alla luce di quel capovolgimento d-eila tavola dei valo-
1i prima richiamata e che ora si vuole rendere effettlvam-ente .ope‘rante.
La sfida del civilista di questi anni & proprio quella della fim edl-tazmm: e

del’'ammodernamento dei propri strumenti e dei propri isntgn alla luce
della Costituzione e la produzione scientifica di questo periodo larga-
mente cosi si caratterizza. Anche i «manuali» che in seguito alla sfct_zata
dell’inizio degli anni ‘70 vengono wipensati» e si molup.hcano,‘com[.amno
anch’essi, senza abbandonare la lord organizzazione mstr::ma-ﬁca (tivolta
ad abbracciare Pintero sistema del diritto privato), un’opera di amrr?odet—
namento e di aggiornamento lasciando penetrare abbondan‘tervner‘lte il pro-
filo costituzionale con un inevitabile ripensamento della distinzione pub-

. .. . - .. ot —
® P. BARCELLONA, GF Zstituri fondamentali del diritto privato, cit.; LH’AIUT I?mﬁ; pntD_
Una ricerca per Pinsegnaments, Bad, 1972; RODOTA, I diritts private nella soceld moderna,

logna, 1971.
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blico-privato. Questa & ad esempio la bandiera della scuola civilistica cui
appartengo, c‘he su questi principi impronta, con particolare vigore, tutta
12.1 sua .pr.oduzmne e che di recente ha dato vita ad un suo «manuale ,di di
ntto civile» che cosi si caratterizza. Anche gli altri piaa recenti manuali s _
no permeati dalla prospettiva costituzionale con una accentuazione s::
cond? le predilezioni dei singoli autori, ora del profilo storico—ﬁlosc;ﬁco
(Resc]gno), ora di quello politico-ideologico (Galgano), ora di quello
conomico -CI' rimarchi), ora di quello tecnico-giuridico (E}azzonj)qMa tui_
t:,r‘da quelli <<cla‘ssici» gid richiamati (Torrente, Trabucchi) agli alt;:i che da_
Llftll'l.‘lo 'hanno visto la luce (tra quelli ormai pitt collaudati dal tempo sono
da richiamare, in particolare: Natoﬂ—Breccia—Bigﬁazzi Geri-Busnelli, Bes-
(sione? Alpa, Roppo, De Cupis, Zatti-Colussi) sono permeati in vari; mo-
o r::h‘ ;qglesto nuova «cii.ma». -Va registrato comunque, che alla fine degli
anmdi e ;jtgh Inizi d'egh anni ‘80 si & in epoca di riflusso, di restaurazio-
?jﬁ,bszégbcn'smo’ in cui Phomo privatus sembra prendere il sopravvento
: ea{o_gzm.r con una forte tendenza alla deregnlation, all’abbandono
al mercato di ampi spazi prima occupati dallo stato e dall’ordinamento
ed a.[ rlespai‘ldersi degli schemi privatistici. Rappresenta esemplare tf:Sti-’
monianza di cid Pattuale stagione concernente le privatizzazioni di aree
occupate da lungo tempo dal pubblico, quali energia elettrica, ferrovie
telew?lone‘ etc. In quest’epoca, definita di transizione, si pongor;o nuovi E:
sol,lc:‘c1taz?..t1 interrogativi al civilista che ¢ invitato a riflettere, a indagare in
merito al rapporti tra diritto, etica, mercato, /e wermrm'a,,e tutela della

. ) .
1;? rso.na sullo sfondo della globalizzazione dell’economia e della mondia-
lizzazione del mercato, ' ‘

6. — Ma un’alera sfida si preparava nel frattempo ed ¢ in atto nell'era
presen.te: la sfida dell’Europa con una forte spinta al dissolvimento dei
conf:im ed all’abbattimento delle barriere tra culture. Sfida che apre una fa-
se ch_ particolare interesse che rompe i rigidi schemi nazionali cin un’am-
pia c{rcolazione di modelli giuridici tra gli ordinament europei, e che si col-
ioc? in una posizione intermedia tispetto ai problemi sollev,ati dalla glo-
balizzazione dell’economia. =

;’1rrompere del diritto comunitario, infatti, provoca una seconda ri-
:;oltjzxone, se cosi Possiamo dire, che si sussegue a quella rappresentata

allavvento e dall’impiego effettivo della Costituzione. La produzione
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scientifica non pu® oramai pit prescindere dalla prospettiva comunitaria.
Si avverte esigenza di nuovi testi ¢ di nuovi manuali, Quest, come pri-
ma sono stati pervasi e innovati dalla prospettiva costituzionale (nella cui
ottica la rimeditazione non & ancora compiuta) ora lo sono da quella co-
munitaria.

Si avverte esigenza di una rimeditazione della teoria delle font e dei
rapport tra ordinamenti che tocea pit1 discipline. Lo stesso filosofo del
disitto che vedeva nella teoria dello stato un punto topico della sua rifles-
sione & ora chiamato, da questa nuova realtd, a riflettere sul modo di dare
spiegazione e di funzionare di queste nuove entitd di carattere sovrana-
sionale e sovrastatale che sono chiamate ad assumere un ruolo di sempre
maggiore centralita nella teoria della normazione e dell’orizzonte cultura-
le in cui il diritto si trova ad operare. Si discosre sempre pit diffusamente
di crisi della forma storica dello Stato nazione minacciata, da un lato, dal-
la globalizzazione degli scambi e della societa dell’informazione e, dall’al-
tro, dalla pluralitd dei centri di produzione del diritto che operano, tra

Ialtro, oltre che nelia dimensione sovranazionale anche nella dimensione
infranazionale. Si pone Vinterrogativo se un’adeguata chiave di lettura
dellattuale situazione debba rinvenirsi nel modello della societa medioe-
vale (espressione di un «ordine» in cui «convivevano appunto una plurali-
ta di attori e di regoler) dovendosi cancellare la discontinuitd tra medioe-
vale e moderno, considerando Vintera modernita come una parentesi € la
postmodernitd come una voglia di premoderno, oppure se si debba re-
spingere 'improbabile e difficilmente riproponibile ripetizione di schemi
di un passato ormai lontano per accogliere una diversa logica organizza-
tiva della costellazione postnazionale da basare su comuni valori fondati-
vi e su comuni istituzioni.

Oltre a sconvolgere la tradizionale teoria delle fond il diritto comu-
nitario sta provocando Pemergere di nuovi principi e sta mutando il volto
di gran paste degli istituti privatistici. Esempio emblematico di questo fe-
nomeno ¢& la figura dei contratti del consumatore, che, sulla spinta del di-
ritto comunitario, penetra nel «cuore» del codice civile, nella disciplina ge-
nerale del contratto, rimasta immutata ed immune, fino ad oggi, da qual-
siasi interferenza e mutamento rispetto alla sua formulazione originaria.

Questo fenomeno ¢ destinato, inoltre, ad espandersi sempre piti con
Iallargarsi del respiro europeo & con Paccentuarsi delle forme di integra-
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zlone che, superando la disciplina del mercato, del’impresa, della ¢
correnza, delle societd, del contratto, concernono ora. ad es z;nche Iac;n_
tela del consumatore, dell’ambiente, della salute, del’l’istruz;;one Que 1;—
sonc.) tappe che si stanno percorrendo lungo Pitinerario che va chll T ii -
to ch Roma del 1957, alPAtto Unico europeo del 1986, al Traittalz d'}:aM .
ﬂStthI.lt del 1992, a quello di Amsterdam del 1997, a A
Si avverte sempre pit Pesigenza di una vera e propria Costituzione
eufo[fneal che non limiti il suo raggio di azione, come avvenuto per i Trat
tEftl 1:1ch‘larnati, soltanto a taluni settori ma esprima un compjufo sistez;uz;
di valori a vocazione generale. Emblematica &, al riguardo, la recente vi-
cenda della adozione della Carta dei diritti fondamentali dc,lla Unione eu-
ropea da parte della Conferenza intergovernativa di Nizza che ha cost
tuito oggetto di contrapposte interpretazioni. Il suo modo di elaborazi —
ne, la sua raPi.da e sbrigativa adozione, la sua caratterizzazione come dz:
cumento poht.lco non dotato di immediato valore giuridico vincolante, Ia
sua comparazione anche contenutistica con talune Costituzioni gia ;:e‘—
senti in Europa, pur costituendo elementi che hanno indotto a riterljere
che sicuramente -si poteva fare di pit e che non si é ancora in presenza di
una vera f: p_;f({ptﬂ Costituzione europea, non hanno impedito di rilevaré
che essa & gid in grado di influenzare le dinamiche istituzionali europec €
Ch? cfole'ngue rappresenta un chiaro segnale del profilarsi dell’Europa
dei cittadini e dei diritt tispetto all’Europa degli Stati e dej mercati Tij‘
Carta potrebbe rappresentare cosi «n elemento essenziale ine[udi[-)il i
nel process? di revisione dei Trattati, primo e fondamentale n,ucieo di LII::’:
futura Cost_ttuzlone europea» imprescindibile e effettiva base di un’Union;
europea‘ dei popoli e non soltanto monetaria e mercantile. In oeni caso |
parole simbolo dell’Unione europea non sono pit1 oggi soltantfm mercatoe
conc?rr«.fn}za, moneta, ma, pur se ancora a livello di proclamazione poh'ti:
ca, .dlgru'ta umana, libertd, uguaglianza, solidarietd, lasciandosi intravede
re, m_ filigrana, una «trama dei diritti, dei rapporti sociali ed economici):
ch.e 51- oppone, anche nel contesto europeo, «al misurare tutto con Punico
c.nterlo del calcolo economico» e che assegna a questo modello Paspira-
zione ad un'a Eropria specifica impronta che fortemente lo caratterizza e
lo c_ontrad;hsnngue ad es., rispetto al modello statunitense. Appare chia-
10, I questa prospettiva, che Vintegrazione attraverso il mercato e la mo-
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neta non si mostra piti sufficiente e soddisfacente e che questa deve esse-
re completata attraverso Pintegrazione dei diritti ed una pil piena inte-
grazione sul piano delle istituzioni. Ci si chiede se stia nascendo un «nuo-
vo “uomo giuridico” ancorato a valori non mercantili, cittadino senza le
costrizioni della cittadinanza territoriale, di nuovo immerso in un flusso
di relazioni solidali, titolare di dirieti che possono consentirgli controlli
sui nuovi poteri».

La sfida che si prospetta lascia scorgere le ulteriori tappe che do-
vranno essere percorse lungo Pitinerario di una pit compiuta costruzione
del’Buropa: tra queste appare, in prospettiva, fondamentale, ove le aspet-
tative non dovessero andare deluse, queila cui tende la «Convenzione eu-
ropeay, recertemente istituita, chiamata a riscrivere le regole dell'Unione
ed a varare una Costituzione europea. Si tratta di un disegno per il mo-
mento non completamente definito che comungue lascia intravedere le
nuove sfide che dovranno essere raccolte anche da parte del giurista al
fine di ridefinire i nuovi orizzonti culturali in cui & chiamato ad operare,
di adeguare ad cssi i modi della sua ricerca e della sua produzione scienti-
fica, di ripensare e rimodutare i suol metodi di insegnamento interessati,
d’altra parte, da una recente riforma dell’Universitd che avra, di certo,

una portata dirompente € comportera, secondo taluni, una vera «ivolu-
zione epocale» rispetto ai modell didattici fino ad oggi seguitl.

Sia consentito, in chiusura, in questo contesto, esprimere un altro
auspicio: che 'Europa non si preoccupi solo di s¢ stessa chiudendosi nei
propri confini, nell’ambito dellarea del benessete, rispetto ad altre parti
del mondo, specie det terzo mondo, disinteressandosi, 0 non occupando-
si nel modo dovutd, dell'area del sottosviluppo e della miseria.

Che non si trascorra cioé da una tensione universalistica che pur si
avvertiva nel vecchio mondo agli inizi del ‘900, ad una Europa che, ove
non raccogliesse le nuove sfide e non proseguisse sul cammino avviato,
rischia di presentarsi ancora, agli albori del nuovo secolo e del auovo mil-
lennio, sempte pilt mercantile e monetaria chiusa nelle sue pur nuove

frontiete,
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PALAZZO A., Atti gratuiti e donazioni, en Trartato di diritto civile
(diretto da R. Sacco), Torino, Utet, 2000, 601 pags.

1. — Con la publicacién de varias obfas generales sobre estas matetias, el
profesor Antonio Palazzo, catedratico de derecho privado de la Universidad de
los Estudios de Perusa, se ha convertido en el miximo expositor italiano actual
de las cuestiones que se refieren a la transmisién gratuita de bienes o posiciones
juridicas patrimoniales activas — o, mis ampliamente, ventajosastanto inter vivos
como moriir cansa. En efecto, tras diversos libros que tratan de aspectos maono-
grificos propios de estas cuestiones, como sus libros sobre La filiazione fuori del
matrimonio, Milano, 1965, y Autononia contralluale ¢ swecessiont anomale, Napoli,
1983, y otros trabajos menores — asi el sugerente escrito sobre Attribuzgiont pa-
trimoniali fra vivi ¢ assetti successori per la trasmissione della ricchesza Jfamiliare, en el vo-
Juimen colectivo La frasmissione familiare della richezza, Padova, 1995 —, el profe-
sor Palazzo ha publicado, en pocos afios, ademas de la que se comenta, en otras
conocidas colecciones que constituyen grandes exposiciones sistemiticas de de-
recho civil, importantes obras sobre Le swcessioni (2 vols.), en el Trantato Tndica-
Zatti, Milano, 1996, 1147 pags., y sobre Le donazioni (artt. 769-809), (21 ed.), en el
Comentario Schlesinger, Milano, 2000, 741 pags. Este conjunto de obras, a las que
se aniden otros libros y contribuciones monogrificas, bastarian por si solas pa-
ra acreditar al profesor Palazzo, que desarrolla ademds una intensa labar docen-
te en su universidad de la Umbria, para acreditarlo como uno de los civilistas
italianos en este momento mis reconocidos y prestigiosos.

Por esta misma razon de prestigio cientifico y por el especifico valor de su
obra sobre actos gratuitos y donaciones, aparecida en el bien conocido por su
rigor y categorda tratado dirigido por Saceo, se publica, aunque con un cierto
retraso, esta recensién de la extensa monografia del profesor Palazzo, que ya
fue, por cierto, objeto de presentacion, hace unos meses, en la Facultad de De-
recho de nuestra Universidad de Barcelona.
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trﬂdal u—e ]i)e Ia amplia m'ono‘graﬁ:.t que aqui se recens%ona puede decirse, de en-
e e omo su propio ttulo indica, supera ampliamente el tratamiento de
a donaction, en cuanto que su primera parte se dedica por entero al estudio
lpar1;1'cula1:11-1er1te d}ﬁcd seglin bien se sabe, de los actos gratuitos en general En,
4 misma se examinan — exchuidas, naturalmente, las donaciones, a cuyo e\"u.‘nen
pormenorizado se dedica la mayor parte del libro - los negoci(;s gratuitc;st tipi-
cos, como el transporte gratuito, el depdsito que también lo sea, el comod'1[t)0
el mutuo gratuito o los contratos de financiacidn de los bancos liamados éti(cos,
~ ya existentes en diversos de los paises econdémicamente mds importante
qu.e, 1nserac’]o.s en la idea de la solidaridad y sobre la base de nportsﬁ:ior;cs S '1_
tusta.s o depos.1tos de dinero sin interés o con interés muy bajo dctermin'ldogr(;;
el cliente, realizan préstamos también con un interés muy inferior al vi ‘e t !
Zl- ’rnercado. Pero, al lado de estos negocios gratuitos tipicos, se examiriu? tZrT:
1-en l‘l-DS que el autor’ de‘nomma, recuperando una brillante tradicidn, rwre cansa
prczeffwfa, bajo cuya ribrica se estudian las prestaciones de cortesia , com
species de ellas, las prestaciones de solidaridad no obligatoria — de‘ n%erq coitz-
sia, de _orden éticqreligioso o de caricter que el autor [lama superétic‘o - 1'15-
prestaciones gratu}t'fis relativas a drganos humanos, las prestaciones hechas’ ‘or
personas que Part{mpan de organizaciones de voluntariado, las prestacionesizlel
socio volontario de las cooperativas sociales reguladas leg’almente en Italia en
199_0 con fines de solidaridad social o las prestaciones de las fundaciones I‘ym~
carias — de .las que el autor dei libro en estudio es un experimentado conoceéor
y un conocxd.o estudioso — en cuanto prestaciones de solidaridad obligatoria
Esta primera parte del libro, cuyo interés real se evidencia por el so];) e-
nunciado descriptivo de su contenido, incluye también un capitulo, no menos
n_ove.dosfo por su temdtica de los que se acaban de referir, ciedicado’a los nego-
clos indirectos de cambio en los que la gratuidad opera de modo instrumengtal
como en el caso, por ejemplo, de las atribuciones gratuitas hechas ente sociedﬂ.-’
des ﬁhale.s o enlazadas, de la transferencia de una seccidén o ramo de activid ‘d
empresa.rlal de una sociedad a precio cero, de los supuestos de inte;c'lrnbizs
transacclm'lales también a precio cero o bien del reconocimiento de vicic;s de Ia
cosadvent:hda con promesa de eliminarlos, en cuanto interpretado por la juri‘«
Sprudencia como promesa gratuita atipica, sin olvidar las denoininadas /Zettres de
pairongge y las llamadas garantias gratuitas. b
Por el variado contenido de los diversos apartados indicados de esta pri
meralparte de.l}libro de Palazzo, todos ellos tratados con suficiente ya melnfélt;
amplia extenslo.n, es ficil apreciar tanto el interés como la perfeccidn cualitativa
ie Clat cons_tmcmo’n dogmitica que, sobre su base, propone el autor resp‘ccto d;:
a categoria general de los actos gratuitos, asf como, en funcidn de las figuras
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englobables en la misma que examina, la virtualidad que consigue imprimir a su
atenta consideracidn, situada en una perspectiva, dogmitica y metodoldgica, de
exquisita factura cientifica. Bien puede decirse, a este respecto, que esta primera
parte del libro recensionado abre, sin duda, vias nuevas a la consideracion del
significado de la gratuidad, sobre bases mucho mas ambiciosas —a la vez que
bien ancladas en la varinda y fluyente realidad socioecondmica e incluso vital —
que hasta ahora los civilistas estibamos acostumbrados. Me

de aquéllas a las
ta primera parte de la obra sisternatica comentada

atrevo a decir, por ello, que es
ya constituye, por si sola, una interesantisima e innovadora monografia.

3, —— La segunda parte del libro del profesor Palazzo, dedicada especifi-
camente a las donaciones, se desenvuelve, como es natural, sobre trazos siste-
maticos més tradicionales, en buena parte predispuestos por el propio derecho
positivo. A la misma beneficia, sin embargo, la particularidad de que el analisis

minucioso 4 que se someten todas las cuestiones que a las donaciones afectan

hace que a su esquema se refieran — con soluciones, naturalmente, no siempre
coincidentes o paralelas — multitud de supuestos y figuras negociales, lo que do-
ta 2 la obra de una riqueza tematica dificiimente superable.

El tratamiento de la donacién se inicia con el estudio de la llamada dona-
cién purs, presentada, en principio, en sus aspectos habifuales — concepto de e-
spiritu de liberalidad, cuestiones de forma, etc. -, pero con abundante copia de
cuestiones sobre los confines actuales, a veces imprecisos, entre dicho tipo mis
simple o normal de donacién y los otros dpos de la misma o categorias afines,
examinados, con toda parsimonia y con sostenida atencién, a la luz de la dog-
matica doctrinal y de la praxis jurisprudencial. Todo ello confiere a este ampli-
simo apartado del libro, en cuyos pormenores no €s posible entrar aqui, un va-
lor, también ahora de caracter fundamentalmente metodolégico y sistematico,
verdademamente modélico.

Otro tanto se puede decir del extenso apartado dedicado a las que el autor

denominado donaciones motivadas, para hacer referencia @ la remuneratoria, a
la obnupcial, a la modal y 2 las que se hacen con reserva de la facultad de di-
sponer, con teserva de usufructo o con otras modalidades, como la aposicidn
de diferentes sustituciones. Todas las cuestiones que estos variados supuestos
de donacidn suscitan son examinados con gran amplitud y, sobre tado, con
gran profundidad, teniendo siempre en cuenta, con valiosas aportaciones criti-
cas, tanto las contribuciones doctrinales como las aportaciones de la jurispru-
dencia. Si en otros apactados de la obra se destaca de manera sobresaliente la
sensibilidad del autor por contrastar el ordenamiento con las realidades emer-

gentes de la sociedad, en este se muestra de modo excelente, como en el resto
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de la obra pero acaso de manera més acusada, la profunda cultura juridica — que
no puede estar sino acompafiada de cultura filosdfica, historica y aln literaria —
del profesor Antonio Palazzo.

A continuacién se estudian en la obra, con la amplitud y el rigor acostuin-
brados, las donaciones indirectas, confrontando el autor con esta categoria, de
tan dificil apreciacién en si misma y por si sola, figuras como la renta vitalicia
dineraria, la no dineraria, el contrato a faver de tercero, el mandato irrevocable,
la puesta de bienes a nombre de otro ola dotacién de una fandacién. De este
apartado quisiera destacarla relacién en que pone el autor la donacién indirecta
y el llamado negocio frans mortem — figura magistralmente por él estudiada en su
tratado de Le siwcessioni ya citado, pigs. 68 a 102 —, como el contrato de seguro
sobte la vida de una persona a favor de tercero, los contratos de deposito ban-
cario con reintegro a realizar, luego de la muerte del depositante, por persona
determinada ~ que se examinan criticamente —, las donaciones fruns mortem para
la manutencién del conyuge separado o divarciado, ete. En el mismo tampoco
se olvida atender a las concomitancias que podrian establecerse entre las dona-
clones indirectas y Ia disciplina societariz o entre aquéllas y la figura — por cierto
muy estudiada y, al parecer, bastante practicada en Italia — del 7russ.

El libro se concluye — si puede hablarse asi con propiedad, pues a la pri-
mera de las cuestiones ahora seflaladas se dedica casi un centenar de paginas —
con la consideracién de los sujetos de la donacidn, de la revocacién de las dona-
ciones, de la responsabilidad del donante y de la confirmacidn de las donacio-
nes nulas. Todas estas cuestiones, sobre todo las que atafien a los ya aludidos
aspectos subjetivos de la donacién, son tratadas con la maestria que es habitual
en el autor de la obra comentada.

4. — Lo anteriormente expuesto en este breve apunte tiene, forzosamente,
un sentide fundamentalmente expositivo, en razdn sobre todo del caracter si-
stematico de la obra examinada, peto acaso consiga dar cumplida noticia de un
libro ejemplar que, por su alta calidad cientifica, es de recomendable lectura pa-
ra todo civilista. El relato hecho de su contenido denota con claridad que en la
obra no se deja de atender a ninguna de las cuestiones que tradicionalmente se
refieren a la figura de la donacién, pero también que es un libro de gran valor
cientifico y atento, a la vez, a las nuevas situaciones que continnamente plantea
la realidad social, en el intento de incardinarlas en el sisterna del ordenamiento y
de adaptarlos nuevos problemas a la dogmatica histéricarnente decantada en
relacidn al mismo. A mi entender, se trata, en definitiva, de un fibro a la vez cli-
sico y novedoso, dogmitico y critico, doctrinario v — sobre todo por su conti-
nua atencion a las orientaciones jurisprudenciales — practico. Ha de ser sin du-
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da, por ello, un instrumento tan udl como provechoso para el estudioso del dere-

cho y para elque opera con sus normas. . N
yEpstDy seguro de que la ciencia y la laboriosidad envidiables del professor

Antonio Palazzo nos seguirin deparando estudios tan logrados como los que
hasta este momento ha publicado, de los que el que aquiy ahora se comentafs,
aunque muy sobresaliente, uno mas dentro de su imprestonante produccion

cientifica. [AGUSTIN LUNA SERRANO].




